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LfBRAIRIE DE JURISPRUDENCE DE HENRI PLON,
IMPBIMEUB-ÉDITEUB, EUE GABANCIÈBE, 8.

EXPLICATION HISTORIQUE

INSTITUTS
^plxL'EMPEREUR ÏUSTINIEN,
NSVFClr TIATI , iX TJ1 IDDCTIOM EN REUA11D, ET LES EXPLICATIONS SOUS CHAQUE PARAGRAPHE,
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- FRKCÉDÊ'E DE

"*/" L'IliiVoiRE DE LA LÉGISLATION ROMAINE,
V /, 1 *iDEPUS SON ORIGINE JUSQU'A LA LÉGISLATION MODERNE,

ET D'iIXE

GÉNÉRALISATION DU DROIT ROMAIN,
B'apréslis textesaiciennEmenttournis,onpinsrécemmentlétomirli,

PAR M. ORTOLAN,
PROFESSEUR A LA FACULTÉ DE DROIT DE PARIS.

Bixxhae Cîiitton,
REVUE ET CONSIDÉRABLEMENT AUGMENTÉE.

TROIS FORTS VOLUMES IN-8". — PRIX : 22 FR. 50 C,

PRaSPEéTUS;

L'ouvrage dont nous annonçons au public la sixième édition, est

devenu le commentaire classique des Instituts de Justinien, soit dans

les écoles de France, soit même dans beaucoup d'universités étran-

gères. Le nom de M. Ortolan demeurera à jamais attaché aux études

historiques sur le droit romain , dont il prenait l'initiative en 1827,
et dont l'importance est.aujourd'hui universellement reconnue.

Les trois parties de cet ouvrage correspondent au triple objet que

iJO*"^'
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doit avoir en vue tout jurisconsulte digne de ceilom : l'histoire, la

philosophie, l'application.
L'Histoire de la législation romaine; en" déroulant la série des

événements au sein desquels s'est formé l'édifice, si vaste et si com-

pliquéj du droit romain, donne une large part à l'histoire proprement

dite, à Yhistoire externe.

La Généralisation du droit romain, qui correspond h Yhistoire

interne^ à l'histoire des idées, embrasse dans une large synthèse les

théories qui recevront plus tard leur développement complet.

Enfin, YExplication historique des Instituts, serrant de près le

texte, suivant l'ordre du monument législatif adopté dans notre ensei-

gnement, avec l'indication des lois principales du Digeste, du Gode

et des Novelles, qui se rattachent aux Instituts, donne un exposé

clair et méthodique de ces doctrines romaines , suivies pendant tant

de siècles dans la moitié de la France, et encore aujourd'hui profon-

dément empreintes dans nos Codes.

Malgré les perfectionnements si notables déjà apportés à son oeuvre

lors des précédentes éditions, l'auteur, sachant que le terrain de la

science est inépuisable, a trouvé moyen de l'améliorer encore. De

nombreuses additions ont mis la nouvelle édition au courant des

progrès les plus récents des études juridiques. Un des points qui mé-

ritent le plus de fixer l'attention, c'est, dans la partie historique, une

défense remarquable des saines traditions de la science contre cer-

taines théories à la mode, notamment celles de Niebuhr sur les pre-
miers siècles de Rome, sur les gentes, etc.

Nous devons faire remarquer, en terminant, que l'arrêté du -4 fé-

vrier 1853, qui a donné un nouveau développement dans nos facultés

à l'étude du droit romain, veut que « l'histoire des institutions et des

» principes du droit public et privé auxquels se rapportent les textes,

» précède chaque titre. » N'est-ce pas là donner, en quelque sorte,

une sanction officielle à la méthode suivie dans YExplication histo-

rique des Instituts ?

PARIS. — TYPOGRAPHIE DE HENRI PLON, 8, RUE GARANCIÈRE.



LIBRAIRIE DE JURISPRUDENCE DE HENRI PLON,

IMPBIMEUB-ÉDITEUB, BUE GABANCIÈBE, 8, A PABIS.

ÉLÉMENTS

D'ORGANISATIONJUDICIAIRE
DE PROCÉDURE CIVILE ET DE DROIT PÉNAL,

PAR

MM. ORTOLAN ET BONNIER,
Professent^ à la Faculté de droit de Paris.

TROIS VOLUMES IK-80. PRIX : 22 FRANCS.

ON VEND SÉPARÉMENT :

Eléments d'organisation judiciaire, précédés d'une Introduction sur la

législation nouvelle, par M. BONNIER, professeur de procédure civile à

la Faculté de droit de Paris. Un volume in-8°. Pris 5 fr.

Éléments de procédure civile, par LE MÊHÈ. Un fort volume in-8°.

Prix. 9fr.

Éléments de droit pénal, par M. ORTOLAN,professeur de législation cri-

minelle à la Faculté de droit de Pari». Un très-fort volume in- 8°.

Prix . . 12 ff.

En publiant ces trois ouvrages, qui réunis forment le Cours com-

plet de procédure civile et criminelle (2e examen de licence), nous

avons cru rendre un véritable service aux élèves qui préparent cet

examen. Jusqu'à présent ils avaient été obligés de Consulter des notes

qui, toujours prises à la hâte, sont souvent incomplètes, ou d'étu-

dier dans les ouvrages d'auteurs qui, malgré un mérite incontesta-

ble, n'ont pas, comme ceux des professeurs vivants, l'avantage d'être

au courant de la législation actuelle et des théories de la Faculté; ils

ont maintenant sous les yeux la parole écrite des savants professeurs.

Il nous suffira de citer la préface des Eléments de procédure
pour donner une idée du plan de l'ouvrage entier.

Ex immenso diffusoque legum corpore optima quseque
inpaucissimos conferre libros. SUÉTONE.

« Persuadé qu'il n'y a rien de plus utile pour l'étude du droit

qu'un ouvrage vraiment élémentaire, nous nous sommes efforcé de



nous rapprocher de l'idéal signalé par Suétone dans la maxime~que
nous avons prise pour épigraphe, et d'offrir aux lecteurs qui recher-
chent des données substantielles un travail concis en même temps
que complet.

» Aussi avons-nous consacré la plus grande partie de ces éléments à
l'étude de la procédure contentieuse, qui est, après tout, la procé-
dure proprement dite. Nous nous sommes contenté de signaler les

points essentiels quant à la marche des saisies, dont les détails ap-
partiennent moins à la théorie qu'à la pratique. Enfin nous avons

présenté un simple tableau des procédures diverses qui terminent le
Code de procédure. Ce n'est là, après tout, qu'un complément du
Code civil

» C'est également dans un but d'unité et de simplicité que nous
avons traité la procédure à part de l'organisation judiciaire. Ce n'est

pas à dire que ces deux matières n'aient une intime connexité ; mais
nous avons pensé qu'il y avait avantage à ne point confondre dans
une seule et même publication, des sujets qui, bien .qu'ayant de
nombreux points de contact, ont cependant chacun leur spécialité. »

Nous devons ajouter que cette publication, outre XIntroduction
sur la législation nouvelle par M. Bonnier, donne pour la pre-
mière fois l'exposé complet de sa doctrine sur la procédure civile.

La science du droit pénal, si négligée dans les premiers temps
qui ont suivi la promulgation de nos Codes, a acquis aujourd'hui
une immense importance. Aussi le droit pénal a-t-il été récemment

l'objet de nombreux travaux. Mais il manquait à l'enseignement
comme à la pratique un ouvrage à la fois élémentaire et substantiel,

exposant avec autorité les principes d'une science encore nouvelle

pour beaucoup d'esprits. C'est cette lacune que vient de combler le
livre depuis longtemps attendu de M, Ortolan,.

Fidèle à la méthode en même temps philosophique et historique
qui a toujours présidé à son enseignement, l'auteur, dans chacune
des parties de son sujet, commence par poser la théorie purement
rationnelle de la matière ; puis il recherché lés précédents de l'an-?
cien droit et les principales données fournies par les législations
étrangères ; enfin il aborde le texte de nos lois, il signale l'applica-
tion qui en a été faite dans la jurisprudence, et il met à profit les
documents de la statistique, source de révélations précieuses pour
le moraliste et pour l'homme d'Etat. Il est difficile d'imaginer une

étude plus attachante que celle du droit pénal envisagé d'une ma-
nière aussi large et aussi féconde. Ce livre est évidemment appelé à
donner la plus heureuse direction au mouvement actuel des esprits
vers l'étude du droit criminel.

Paris.—Tspographie Henri Pion, rue Garancièrè, 8.
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EXPLICATION HISTORIQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.

LIVRE TROISIÈME.

TITULUS I.

DE HEREDITATIISUS QU.<B AB INTESTATO

DEFERUNTUR.

TITRE I.

DES HÉRÉDITÉS QUI SONT DÉFÉRÉES AB

INTESTAT.

994. Nous savons en principe général que, dans le droit romain,
il ne pouvait jamais y avoir à la fois hérédité testamentaire et hé-

rédité 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.

Intestafus decedit qui aut omnino Celui-là meurt intestat qui n'a fait
testamentum non fecit, aut non jure absolument aucun testament, ou aucun
fecit; aut id quod fecerat ruptum irri- de valable, ou dont le testament a été
tumve factum est, autnemo ex eo hères 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 irréguliè-
rement, 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'in-

capacité , ou abandonné par suite du refus de tous les héritiers
tnstitués.

t996. Une seconde règle à observer, c'est que l'hérédité ab in-
testat ne s'ouvre pas dès la mort du défunt, mais seulement du
moment qu'il est certain qu'il n'y a pas d'hérédité testamentaire :
Eo tempore quoerendum est guo certum est aliquem sine testa-

III. 1



2 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

mento decessisse (1). Si donc le défunt n'a fait aucun testament,
ou si son testament était nul dès le principe, ou s'il s'est trouvé

rompu, inutile , infirmé d'une manière quelconque avant son dé-
cès , 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'inofficio-

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 (quô certum essecoepe-
rit 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, leur capa-
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 que telles

personnes, qui étaient les plus proches prétendants ab intestat au

jour du décès, ne soient pas les héritiers au jour de l'ouverture,
si, clans 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 celte époque. Car s'ils n'ont été conçus qu'après la
mort du défunt, ils ne se sont jamais rencontrés avec lui dans
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
constitutions impériales antérieures à Justinien, enfin celles de
Justinien.

(1) Voyez ci-dessous, § 7. — (2) Voyez ci-dessous, tit. 2. § 6. — (3) Voyez
ci-dessous, tit. 2. § 6. .— (4) Nous verrons l'application de ce principe, ci-des-

sous, § 8.



TIT. I.: DES HÉRÉDITÉS AB INTESTAT. 3

I. Intestatorum autem hereditates ex i. L'hérédité des intestats, d'après

lege Duodecim Tabularnm primum ad la loi des Douze Tables, appartient d'a-

suos heredcs pertinent. bord aux héritiers siens.

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

1° les héritiers siens ; 2° les agnals. 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

centils. « Intestatorum hereditas, dit Paul dans ses Sentences,
» lege Duodecim Tabularum primum suis heredibus, deinde

» agnatis, et aliquando quoque gentibus 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, lab. 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'après la loi des Douze Tables;
2° d'après le droit prétorien; 3° d'après les constitutions impé-
riales antérieures à Justinien ; 4° d'après celles de Justinien.

Héritiers siens d'après la loi des Douze Tables.

Iï. Sui autem heredes existimantur,
ut supra diximus, qui in potestate mo-

rientis fuerint : veluti filius, lilia, nepos
neptisve ex filio, pronepos proneptisve
ex nepote, ex filio nato prognatus pro-
gnatave. Neo interest utrum naturales
sintliberi an adoplivi. Quibusconnume-
rari necesse est etiam eos qui ex legiti-
mis quidcm matrimoniis non sunt pro-
geniti, curiis lamen civitatum dati,
secundum divalium constitutionum qua?
super bis positee sunt tenorem, heredum

suorum jura nanciscuntur. Necnon eos

quos nostraî amplexoe sunt constitu-

tiones, per quas jussimus, si quis mu-
lierem in suo contubernio copulaverit,
non ab initio affectione maritali, eam
tamen cum qua poterat habere conju-
gium, ex ea liberos sustulerit, postea
vero affectione procedente etiam nup-
tialia instrumenta cum ea fecerit et fîlios
vel filias habuerit, non solum eos liberos

qui post dotem editi sunt, justos et in po-
testate patris esse, sed etiam anteriores,
quiet eisqui posteanati sunt occasionem

legitimi nominis proestiterunt. Quod ob-
tinere censuimus, etsi non progeniti
fuerint post dotale instrumentum con-
fectum liberi, vel etiam nati ab hac luce
fuerint subtracti. Ita demum tamen ne-

3J. Sont héritiers siens, comme nous

l'avons déjà dit, ceux qui, à la mort du

défunt, étaient en sa puissance: tels que
le fils, la fille, le petit-fils ou la petite-
fille issus d'un fils; l'arrière-petit-fils ou

l'arrière-petite-fille nés d'un petit-fils
issu lui-même d'un fils : enfants natu-
rels ou adoptifs, peu importe. Parmi

eux doivent aussi compter ceux qui ne
sont pas nés de justes noces, mais qui,
par leur donation aux curies des cités,
selon la teneur des constitutions impé-
riales, acquièrent les droits d'héritiers
siens. Comme aussi ceux auxquels se

rapportent les constitutions par lesquel-
les nous avons ordonné que, si quelqu'un
ayant vécu avec une femme, sans inten-
tion de mariage dans le principe, mais
telle cependant qu'il aurait pu l'épouser,
et si, en ayant eu des enfants, plus tard
l'intention de mariage survenant, il
dresse avec elle les actes nuptiaux, et

qu'il en ait des fils ou des filles, non-
seulement il aura comme enfants légiti-
mes en sa puissance paternelle les en-
fants nés depuis la constitution de dot,
mais encore les précédents, qui ont
fourni aux puînés l'occasion de leur lé-

gitimité. Ce qui doit avoir lieu même

quand il ne serait né aucun enfant après

(1) PAUL. Sent. 4. 8. 3.

i.



4 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

pos neptisve, pronepos proneptisve, suo-

rum heredum numéro sunt, si proece-
dens persona desierit in polestate pa-
rentis esse, sive morte id accident,
sive alia ratione, veluti emancipatione.
Nam si per id tempus quo quis morere-

tur, filius in potestate ejus sit, nepos ex
eo suus hères esse non potest. Idque et
in ccteris deinceps liberorum personis
dictum intelligimus. Postumi quoque
qui, si vivo parente nati essent, in po-
testate ejus futuri forent, sui heredes
sunt.

la confection de l'acte dotal, ou que
ceux nés depuis seraient tous prédécé-
dés. Toutefois, les petits-fils ou petites-
filles, arrière-petits-fils ou arrière-peti-
tes-filles, ne sont au nombre des héritiers

que dans le cas où la personne qui les

précède a cessé d'être sous la puissance
de l'ascendant, soit par décès, soit par
toute autre cause ; par exemple, par
émancipation. Car si, à la mort d'uiu

citoyen, son fils est encore sous sa puis-,
sance, le petit-fils né de ce fils ne peut
être héritier sien; et ainsi de suite pour
les autres descendants. Les postumes
qui, s'ils étaient nés du vivant de l'as-

cendant, seraient nés sous sa puissance,
sont également héritiers siens*

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

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

paternelle (tom. II, nos 92 et suiv.), sur les héritiers siens (tom. II,
nos 806 et suiv.), et sur les postumes (tom. II, nos 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 rang, sont

héritiers siens du défunt.

I8X Sui autem etiam heredes igno-
rantes fiunt, et licet furiosi sint heredes

possunt existere : quia quibus ex causis

ignorantibus nobis adquiritur, ex his
causis et furiosis adquiri potest, et statim
a morte parentis quasi continuatur do-
minium. Et ideo nec tutoris auctoritate

opus est pupillis, cum etiam ignoranti-
bus adquiratur suis herëdibus heredi-

tas, nec curatoris consensu adquiritur
furioso, sed ipso jure.

3. Les héritiers siens deviennent hé-
ritiers même à leur insu, et encore qu'ils
soient fous; parce queitoutes les causes

qui nous font acquérir à notre insu font

aussi acquérir aux fous, et parce que,
le père mort, il y a en quelque sorte
continuation immédiate ou domaine.
D'où il suit qu'il n'est besoin ni aux pu-

pilles de l'autorisation du tuteur, ni au
fou du consentement du curateur pour
l'acquisition de l'hérédité, qui a lieu à

leur insu et de plein droit.

1000. Cette règle nous est déjà connue (t. II, ncs 808 et suiv.).
Il faut appliquer ici tout ce que nous avons déjà dit sur l'immixtion

et l'abstention des héritiers siens.

IV. Interdum autem, licet in potes-
tate mortis tempore suus hères non fue-

rit, tamen suus hères parenti efficitur :
veluti si ab hostibus reversus quis fuerit

post mortem patris. Jus enim postlimi-
nii hoc facit.

4. Quelquefois le fils, bien qu'il ne
fût pas sous la puissance du père au mo-
ment de sa mort, lui devient cependant
héritier sien; par exemple, celui qui
revient de chez l'ennemi après la mort
du père ; car tel est l'effet du postlimi-
nium.

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

leur intégrité (t. II, n° 163).
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V. Per contrarium autem evenit ut,
licet quis in familia defuncti sit mortis

tempore, tamen suus hères non fiât :

veluti si post mortem suam pater judica-
tus fueritperduellionis reus, ac per hoc
tnemoria ejus damnata fuerit. Suum
enim heredem habere non potest, cum
fiscus ei succedit; sed potest dici ipso
jure suum heredem esse, sed desinere.

5. En sens inverse, il peut arriver

qu'un fils, bien qu'il fût dans la famille
à la mort du père, ne lui devienne ce-

pendant pas héritier sien : par exemple,
si le père, après sa mort, a été jugé cou-

pable de haute trahison, et sa mémoire

condamnée pour ce crime. Il ne peut
avoir, en effet, d'héritier sien, puisque
c'est le fisc qui lui succède. Toutefois,
on peut dire que de droit il y a un hé-
ritier sien, mais qui cesse de 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 élait condamné à la

déportation ou àj^esçjkyagejfl'éll^pjinej, et qu'il essuyai! ainsi la !

moyenne ou la grande diminutioîTde tête, 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 droils (4), sa suc-
cession était ouverte , ses héritiers la recueillaient; ou la condam-
nation 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

coupable mourût avant aucune poursuite. Dans ce cas, au mo-
ment 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 suc-
cession était ouverte ; ses .héritiers siens, ou autres, appelés : et

cependant, l'accusation de haute trahison intervenant plus tard,
sa mémoire étant condamnée, cette condamnalion 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 ;
ou plutôt, ils l'avaient été selon le droit , mais ils cessaient de
1 être par suite de la condamnation prononcée contre la mémoire
du défunt [ipso jure suum heredem esse, sed desinere).

( '.,PIG'
*• ^- ^ ^P- —

(2) Notre ancienne jurisprudence pénale avait
recueilli ce mauvais héritage, dans ce qu'on appelait les procès aux cadavres.
—

(3) COD. 9. 49. 2. 4 et 6. —
(4) DIG, 48. 4. 11.
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VJL Cum filius filiave, et ex altero fi-
lio nepos neptisve exstant, pariter ad he-
reditatem avi vocantur ; nec qui gradu
proximior est, ulteriorem excludit.

iEquum enim esse videtur nepotes nep-
tesque in patris sni locum succedere.
Pari ratione, et si nepos neptisve sit ex

filio, et ex nepote pronepos proneptisve,
simul vocantur. Et quia placuit nepotes
neptesque, item pronepotes etproneptes
in parentis sui locum succedere, conve-
niens esse visum estjjore in capita, sed
in stirpes hereditatem dividi '. ut filius

partem dimidiam hereditafis habeat, et
ex altero filio duo pluresve nepotes al-
teram dimidiam. Item, si ex duobus
filiis nepotes neptesve exstant, ex altero
unus forte aut duo, ex altero très aut

quatuor, ad unum aut duos dimidia

pars pertinet, ad très vel quatuor altéra
dimidia.

6. Lorsqu'il existe un fils ou une

fille, avec un petit-fils ou une petite-fille
issus d'un autre fils, ils sont appelés en-,
semble à l'hérédité de l'aïeul, et le plus

proche en degré n'exclut pas le plus

éloigné. L'équité veut en effet que les

petits-fils et les petites-filles succèdent
en ta place" de leur père. Par la même

raison, s'il existe un petit-fils ou une

petite-fille issus d'un fils, avec un'ar-

rière-petit-fils ou une arrière-pefite-
fille issus d'un petit-fils, ils sont appelés
ensemble. Une fois admis que les pelits-
fils, petites-filles, arrière-petits-fils et

arrière-petites-filles succèdent en la

place de leur père, il a paru conséquent

que l'hérédité se divisât non par têtes,
mais par souches : ainsi le fils aura la

moitié de l'hérédité, et les descendants
d'un autre fils, qu'ils soient deux ou

davantage, auront l'autre moitié. De

même, s'il ne reste que des petits-fils
ou petites-filles issus de deux fils, par

exemple un ou deux d'un côté, et trois

ou quatre de l'autre, ceux-là, qu'ils
soient un ou deux, auront la moitié; et

ceux-ci, qu'ils soient trois 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.

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, laissait 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

fois des fils ou 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,
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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 iexte, 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

Jilio; ex nepote; ex duobus Jlliis. 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.

VIE. Cum autem quoeritur an quis
suus hères existere possit, eo tempore
quoerendum est quo certum est aliquem
sine testamento decessisse, quod acci-
dit et destituto testamento. Hacratione,
si filius exheredatus fuerit et exfraneus
hères instilutus; et filio mortuo postea
certum fuerit heredem institùtum ex
teslamenlo non fieri heredem, aut quia
noluit esse hères, aut quia non potuit,
nepos avo suus hères existet; quia, quo
tempore certum estintestatum deces-
sisse patremfarailias, solus invenitur ne-

pos : et hoc certum est.

S1. L'époque à considérer pour savoir
si quelqu'un peut être héritier sien est
celle où il est devenu certain que le dé-
funt est mort sans testament : ce qui
comprend le cas où son testament a été
abandonné. Ainsi, un aïeul ayant laissé
son fiis exhérédé et un étranger insti-

tué, et le fils étant mort, si, postérieu-
rement à cette mort, il devient certain

que, soit par refus, soit par impossibi-
lité, l'institué ne sera pas héritier en
vertu du testament, ce sera le petit-fils
qui sera héritier de l'aïeul, parce qu'à
l'époque où il devient certain que le
chef de famille était mort intestat, il
n'existe que le petit-fils : cela ne fait
aucun doute.

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
seconde époque, le petit-fils, ayant perdu son père, s'est trouvé le
premier en degré, c'est lui qui est héritier sien.

1rÏII. Et licet post mortem avi na-
tus sit, tamen avo vivo conceptus,
mortuo pâtre ejus, posteaque deserto
avi testamento, suus hères efficitur.
Plane, si et conceptus et natus fnerit
post mortem avi, mortuo pâtre suo de-
sertoque postea avi testamento, suus
hères avo non existet, quia nullo jure
cognationis patrem sui patris tetigit.
Sic nec ille est inter liberos avi, qùem
filius émancipâtes adoptaveràt. Hi au-
tem, cum non sint quantum ad heredi-
tatem iiberi, neque bonorum possessio-
nem petere possunt quasi proximi co-
gnati.

§. Et encore qu'il soit né après la
mort de l'aïeul, pourvu qu'il ait été

conçu de son vivant, le petit-fils, par la
mort de son père, et par l'abandon pos-
térieur du testament de l'aïeul, devient
héritier sien. Bien entendu que, s'il n'a
été conçu qu'après la mort de l'aïeul,
le décès de son père et l'abandon pos-
térieur du testament ne le rendent pas
héritier sien, parce qu'il n'a touché par
aucun lien de parenté au père de son

père. C'est ainsi qu'on ne comptepas non

plus parmi les enfants de l'aïeul celui

qu'un fils aurait adopté après avoir été

émancipé. Ces descendants, n'étant pas
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comptés comme enfants quant à l'hé-

rédité, ne peuvent pas davantage de-
mander la possession des Mens, comme

plus proches cognais.
Hax de suis heredibus. Voilà quant 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 iïle 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 émancipaleur; 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 bonorum possessionem. Ainsi, les membres de la famille

qui n'étaient encore ni nés ni conçus au jour de la mort du dé-
funt n'ont sur la succession ab intestat de ce défunt aucune espèce
de droit, ni civil, ni prétorien.

1007. Hoec 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 sorle 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 celte ré-

forme pour les enfants émancipés et pour ceux donnés en adop-
tion.

Enfants appelés au rang des héritiers siens par le droit

prétorien.

IX. Emancipait autem liberi, jure
civili nihil jmïs habent : neque enim sui
heredes sunt, quia in potestate parentis
esse desierunt, neque ullo alio jure per
legem Duodecim Tabularum vocantur.
Sed proetor, naturali oequitate motus,
dat eis bonorum possessionem UNDELI-

BERI, perinde ac si in potestate parentis
tempore mortis fuissent : sive soli sint,
sive cum suis heredibus concurrant. Ita-

9. Les enfants émancipes, A après
le droit civil n'ont aucun droit : ils ne

sont, en effet, ni héritiers siens, puis-
qu'ils sont sortis de la puissance pater-
nelle, ni appelés à aucun autre titre

par la loi des Douze Tables. Mais le

préteur, mû par l'équité naturelle, leur

donne la possession des biens UNDK

LIBERI, comme s'ils avaient été sous la

puissance de l'ascendant à l'époque de
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que, duobus liberis exstantibus, emanci-

pato et qui tempore morlis in potestate
fuerit, sane quidem is qui in potestate
fuerit, solus jure civili hères est, id est
solus suus hères. Sed, cum émancipâ-
tes beneficio praloris in partem admit-

titur, evenit ut suus hèrespro parte hè-
res fiai.

sa mort, et cela qu'ils soient seuls, ou

qu'ils concourent avec des héritiers
siens. Ainsi, qu'il existe deux enfants,
l'un émancipé, l'autre soumis au défunt
au jour de sa mort, certainement ce
dernier est seul héritier par le droit ci-

vil, c'est-à-dire seul héritier sien. Mais
comme l'émancipé, par le bienfait du

préteur, est admis à prendre part, il en
résulte que l'héritier sien n'est plus hé-
ritier que pour partie.

1008. Nous avons déjà expliqué (t. II, n° 708) comment Je pré-
teur, ayant égard au lien naturel, appela à l'hérédité ab intestat,
en concours avec les héritiers siens, lés 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 dé-
tails à donner.

Emancipati autemliberi. Ce qui s'applique non-seulement aux
enfants 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 prèdccès 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 descendanls 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 dépor-
tation , 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 ré-
tablie 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-
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,

(1) DIG. 37. 4, 3. pr. f. lilp. — (2) Ib. 6. f. Paul, et 9A. f. Modest.
(3) Ib. 1. § 6. f. t'ip. —

(4) Ib. 37. 4. 1. § 9. — Ib. 2. f. Hermog.
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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, n0" 708 et 709, suffira.

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

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

X. At hi qui emancipati a parente
in adoptionem se dederunt, non admit-
tunlur ab bona naturalis patris quasi
liberi : si modo, cum is moreretur, in

adoptiva familia fuerint. Nam vivo eo

emancipati ab adoptivo pâtre, perinde
admittuntur ad bona naturalis patris,
ac si emancipati ab ipso essent, necun-

quam in adoptiva familia fuissent. Et
convenienter quod ad adoptivum patrem
pertinet, extraneorum loco esse inci-

piunt. Post mortem vero naturalis pa-
tris emancipati ab adoptivo, et quan-
tum ad hune asque extraneorum loco

fiunt, et quantum ad naturalis paren-
tis bona pertinet, nihilo magis libero-
rum gradum nanciscuntur. Quod ideo
sic placuit, quia iniquum erat esse in

potestate patris adoptivi, ad quos bona
naturalis patris pertinerent, utrum ad
liberos ejus, an ad agnatos.

lO. Mais ceux qui, émancipés par
leur père, se sont donnés en adrogation,-
ne sont point admis aux biens de.leur

père naturel en qualité d'enfants, si
toutefois , à sa mort, ils étaient encore
dans leur famille adoptive. Car si de son
vivant ils ont été émancipés par le père
adoptif, ils sont admis aux biens du père
naturel, comme si, émancipés par lui,
ils n'avaient jamais passé dans une fa-

mille adoptive.. Quant au père adoptif,
ils lui deviennent dès ce moment étran-

gers. Si c'est après la mort du père na-
turel qu'ils ont été émancipés par le père

adoptif, à l'égard de ce dernier ils de-

viennent également étrangers, sans ac-

quérir pour cela aucun droit au rang
d'enfants sur les biens du père naturel.
Le motif de cette décision, c'est qu'il eût
été inique de laisser le père adoptif maî-

tre de déterminer à qui appartiendraient
les biens du père naturel, à ses enfants
ou aux agnats.

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

que nous avons dit précédemment sur le même sujet, t. H, 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 abrogation 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 se
sont donnés eux-mêmes en adrogation.

Il faut remarquer que ces enfants, dans ces deux cas, diffèrent
des 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,
en compensation de ceux qu'ils ont perdus dans leur famille natu-
relle. C'est cette différence de situation en ce qui les concerne qui
a motivé la différence des dispositions du droit prétorien à leur

égard.
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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,
le 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 préleur 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, dés 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 adoplif, 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 en-
fants 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°s138 et suiv,.).

.XI. Minus ergo juris habent adoptivi
quam naturales : namque naturales

emancipati beneficio proetoris gradum
hberorum retinent, licet jure civili per-
dant; adoptivi vero emancipati, et jure
civili perdunt gradum liberorum, et a

praetore non adjuvantur : et recfe, Na-
taralia enim jura eivilis ratio perimer,e
non potest; nec quia desinunt sui he-
redes esse, desinere possunt filii filieeve,

SI. Les enfants adoptifs ont donc
moins de droits que les naturels, puis-
que ceux-ci, quoique émancipés, re-
tiennent par le bienfait du préteur leur

degré d'enfants, qu'ils perdent par le
droit civil; tandis que Les adoptifs, par

l'émancipation,, perdent, d'après le droit

civil,, leur degré d'enfants, sans obtenir
aucun seeours du préteur ; et c'est avec
raison. En effet, les droits naturels ne
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aut nepotes neptesve esse. Adoptivi vero

emancipati extraneorum loco incipiunt
esse, quia jus nomeuque filii filioeve,
quod per adoptionem consecuti sunt,
alia civili ratione, id est emancipatione,
perdunt.

DES INSTITUTS. LIV. III. ,

peuvent pas être détruits par la loi civile,
et ces enfants ne peuvent pas, parce
qu'ils cessent d'être héritiers siens, ces-
ser d'être fils, filles, petits-fils ou petites-
filles. Quant aux adoptifs, au contraire,
une fois émancipés, ils sont étrangers,
parce que leur titre de fils ou de fille,

qu'ils ne tiennent que de l'adoption,
une autre institution civile, c'est-à-dire

l'émancipation, le leur enlève.

XII. Eadem hoec observantur et in
ea bonorum possessione, quam contra
tabulas testamenti parentis liberis prae-
feritis, id est, neque heredibus institutis

neque ut oportet exheredatis, praetor pol-
licetur. Nam eos quidem qui in potes-
tate parentis mortis tempore fuerint, et

émancipâtes, vocat prsetor ad eam bo-
norum possessionem ; eos vero, qui in

adoptiva familia fuerint per hoc tempus
quo naturalis parens moreretur, repel-
lit. Item, adoplivos liberos émancipâtes
ab adoptivo pâtre, sicut ab intestate,
italonge minus contra tabulas testamenti
ad bona ejus non admittit; quia desi-
nunt numéro liberorum esse.

I "$. Les mêmes règles s'appliquent à
cette possession de biens que le préteur
promet contre les tables du testament

paternel aux enfants omis : c'est-àrdire

qui n'ont été ni institués ni régulière-
ment exbérédés. Car le préteur appelle
à cette possession de biens et les enfants
soumis à la puissance de l'ascendant au

jour de sa mort, et les émancipés ; mais
il en repousse ceux qui, à la mort de

l'ascendant, se trouvaient dans une fa-
mille adoptive. Pareillement, il n'ad-
met pas plus à cette possession contra

tabulas, qu'à la possession ab intestat,
les enfants adoptifs, émancipés par le

père adoptant, sur les biens de ce der-

nier, parce qu'ils ont cessé d'être au
nombre de ses enfants.

1011. Contra tabulas. De ce que les enfants émancipes 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 exhérêder, s'il ne les
voulait pas pour héritiers. En cas d'omission, le testament, selon
le droit civil n'était pas nul ; mais le préteur donnait aux enfantsj}
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. II, n°" 709, 710 et 711.

XIII. Admonendi tamen sumus, eos

qui in adoptiva familia sunt, qui post
mortem naturalis parentis ab adoptivo
pâtre emancipati fuerint, intestato pa-
rente naturali mortuo, licet ea parte
edicti qua liberi ad bonorum possessio-
nem vocantur, non admittantur, alia
tamen parte vocari, id est, qua cognati
defuncti Yocantur. Ex qua parte ita ad-

mittuntur, si neque sui heredes liberi,
neque emancipati obstent, neque agna-
tus quidem ullus interveniat. Ânte enim

praetor liberos vocat tam suos heredes

quam emancipatos, deinde legitimos
heredes, deinde proximos cognatos.

13. Avertissons cependant que les
enfants qui, à la mort du père naturel,
se trouvent dans une famille adoptive et
n'en sont émancipés que postérieure-
ment, bien qu'ils ne soient pas appelés
à la succession ab intestat de leur père
naturel, par cette partie de l'édit qui ap-
pelle les enfants à la possession des biens,

y sont appelés cependant par une autre

partie, celle qui appelle les cognats du
défunt. A ce titre ils sont admis, s'il n'y
a ni héritiers siens, ni émancipés, ni

agnats. Car le préteur appelle d'abord

tant les héritiers siens que les émanci-

pés, ensuite les héritiers légitimes, et
enfin les plus proches cognats.
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1012. Ce paragraphe n'appartient réellement pas à l'ordre d'hé-
rédité dont nous traitons ici ; ce n'est qu'un avertissement anti-

cipé : admonendi tamen sumus. L'ordre des cognats, dans l'hé-

rédité, était un troisième ordre que le préteur appelait à défaut
des deux premiers, c'est-à-dire après les héritiers siens et les

agnals. 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 troisième ordre
en tête des cognats. Mais ce n'était là qu'un rang bien subsidiaire,
puisqu'il n'arrivait qu'après deux ordres précédents d'héritiers.

Enfants appelés au rang des héritiers siens par les constitutions

impériales antérieures à Justinien.

1013. Le droit prétorien, par les 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'a-
vait été fait pour les descendants des filles.

Ce fut une constitution des empereurs Valenlinien, 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'ouverfure 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
antre héritier sien n'existant, ils venaient exclure les agnats, aux-

quels la succession aurait appartenu d'après le droit civil, la con-
ï-stitution voulait que ceux-ci retinssent, comme une sorte deFal-

cidie, 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) CODE THÉODOSIEN.liv. 5. tit. 1. const. 4. Nous croyons utile d'en donner
ici le texte :

..•'•; Si defunctus cujuscunque sexus aut numeri reliquerit filios , et ex filia de-
J functa cujuscunque sexus aut numeri nepotes, ejus partis quam defuncti filia,» superstes patri, inter fratres suos fuisset habitera, duas partes consequantur« nepotes ex eadem filia, tertia pars fratribus sororibusve ejus qua; defuncfa
i est, id est filiis filiabusque ejus de cujus bonis agitur, avunculis scilicet sive
« maferteris eorum quorum commodo legem sancimus, adcrescat. Quod si hic
i defunctus, de cujus bonis loquimur, habehit ex filia nepotes, et proeterea filios
» non habebit, sed, qui proeferri nepotibus possint, habebit agnatos, in quam-» dam Falcidiam, et in dodrantem nepotes jure succédant. Haec eadem quas de
» avi materni bonis constituimus, de aviae maternas sive etiam paternse, simili
» oequitate, sancimus : nisi forte avia elogia inurenda impiis nepotibus, justa se-
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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 héri-
tiers 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 complètement les agnats, comme auraient fait de véritables
héritiers siens.

Telles sont les dispositions exposées dans les paragraphes sui-
vants.

XIV. Sed ea omnia antiquitati qui-
dem placuerunt, aliquam autem emen-
dationem a nostra constitutione acce-

perunt, quam super bis personis posui-
mus, qme a patribus suis naturalibus in

adoptionem aliis dantur. Invenimus ete-
nim nonnullos casus, in quibus filii
et naturalium parentum successionem

propter adoptionem amittebant, et,
adoptione facile per emancipationem so-

luta, ad neutrius patris successionem
vocabanlur. Hoc solito more corrigen-
tes, constitulionem scripsimus per quam
definivimus, quando parens naturalis
filium suum adoptandum alii dederit,

JM. Tel était le droit ancien, mais

nous y avons apporté plusieurs modifi-

cations, par notre constitution, sur les
enfants donnés en adoption par leur

père naturel. En effet, nous avons trouvé

que, dans certains cas, ces enfants per-
dant et la succession de leur père naturel
à cause de l'adoption, et le droit d'adop-
tion , si facilement dissous par l'éman-

cipation, ils n'étaient appelés à la suc-
cession ni de l'un ni de l'autre père.

Corrigeant ce point, suivant notre usage,
nous avons rédigé une constitution qui
explique comment, lorsqu'un ascendant

naturel aura donné son fils en adoption

i motis ratione, monstravcrit. Non solum autem si intestates àvus aviave defe-
i cerit, haec de nepotibus quae sancimus jura servamus : sed etsi avus, vel avia,
» quibus hujusmodi nepotes erant, testati obierint, et proeterierint nepotes, aut
i exheredaverint eosdem, et de injusto avorum testamento, et si quoe filiae pote-
i rant vel de re vel de lite competere actiones, nepotibus deferemus, secundum
» justum nostroe Iegis modum, quoe de parentum inofficiosis testamentis compe-
i tunt filiis. »
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intégra omnia jura ita servari afque si

in patris naturalis potestate permansis-
set, nec penilus adoptio fuisset subse-

cuta : nisi in hoc tantummodo casu, ut

posait ab intestato ad patris adoptivi ve-

nire successionem. Testamento autem

ab eo facto, neque jure civili neque

praetorio ex heredilate ejus aliquid per-

sequi potest ; neque contra tabulas bo-

norum possessione agnita, neque inof-

ficiosi querela instituta ; cum nec néces-
sitas patri adoptivo imponatur vel here-
dem eum instituere vel exheredatum

facere, utpote nullo vinculo naturali

côpulatum neque si ex Sabiniano sena-
tusconsulto ex tribus maribus fuerit
adoptatus. Nam et in ejusmodi casu ne-

que quarta ei servatur, neque ulla ac-
tio ad ejus persecutionem ei competit.
Nostra autem constitutione exceptas est

is, quem parens naturalis adoptandum
susceperit. Utroque enim jure, tara na-
turali quam legilimo, in hanc personam
concurrente, pi'istina jura tali adoptioni
servavimus, quemadmodum si pater-
familias sese dederit adrogandum. Quaî
specialiter et singulatim ex proefatoe
constitutionis tenore possunt colligi.

à un autre, tous les droits resteront en-
tiers comme si cet enfant fût demeuré
sous la puissance du père naturel et que
l'adoption n'eût eu lieu en aucune fa-

çon; sauf, en ce point, qu'il pourra
venir à la succession ab intestat du père
adoptff. Mais si ce dernier a fait un tes-

tament, l'adopté ne pourra prétendre à
rien de son hérédité, ni par le droit ci-

vil, ni par le droit prétorien, ni par la

possession des biens contra tabulas, ni

par la querelle d'inofficiosité ; car aucune

obligation n'est imposée au père adop-
tif d'instituer ou d'exbéréder un enfant

qui ne tient à lui par aucun lien natu-
rel : et cela quand même il s'agirait
d'un adopté pris entre trois mâles, selon
le sénatus-consulte Sabinien;car même
dans ce cas, nous ne maintenons à l'a-

dopté ni la quarte, ni aucune action

pour la poursuivre. Notre constitution

excepte toutefois celui qui serait pris
en adoption par un ascendant naturel,
parce qu'à son égard le droit naturel con-
courant avec le droit civil, nous avons
conservé à une telle adoption tous ses
anciens effets, de même qu'à celle d'un

père de famille qui se donne en adro-

gation; toutes dispositions qu'on peut
voir spécialement et 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,
ilb» 136 et suiv.).

Neque si ex Sabiniano senatusconsulto 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 : « Si, ayant
t> 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'obli-
," gation de laisser le quart de vos biens à celui que vous avez ainsi
>» adoplé entre trois enfants mâles ; et, si vous ne lui laissez pas ce
-» quart, le sénatus-consulte lui donne lui-même 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 règue de
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Marc-Aurèle (an de R. 914 à 922), est facile à apercevoir. Le sé-

natus-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 consé-

quence le sénatus-consulte lui avait assuré, contre tout événe-

ment, une quarte sur l'hérédité du père adoptant. D'après le

droit de Justinien, l'adopté ne perdant plus ses droits de succes-

sion 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 par-
ticulier 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 vetustas ex masculis pro-
genitos plus diligens, solos nepotes qui
ex virili sexu descendunt ad suorum

vocahat successionem, et juri agnato-
rum eos anteponebat ; nepotes autem

qui ex filiabus nati sunt, et pronepotes
ex neptibus, cognatorum loco numerans,

post agnatorum lineam eos vocabat,
tam in avi vel proavi materni, quam in

avioe vel proavioe sive paternae sive ma-

ternas successionem. Divi autem princi-
pes non passi sunt talem contra naturam

injuriam sine competenti emendatione

relinquere : sed cum nepotis et prone-

potis nomen commune est ufrisque qui
tam ex masculjs quam ex feminis des-

cendunt, ideo eumdem gradum et nrdi-

nem successionis eis donaverunt. Sed

ut amplius aliquid sit eis qui non solum

naturae, sed etiam veteris juris suffragio
muniuntur, portionem nepofum vel

neptum vel deinceps de quibus supra
diximus, paulo minuendam esse existi-

maverimt ; ut minus tertiam partem ac-

ciperent, quam mater eorum vel avia

fuerat acceptura, vel pater eorum vel

avus paternus sive maternus, quando
femina morlua sit cujus de hereditate

agitur : iisque, licet soli sint, adeunti-

bus, agnatos minime vocabant. Et quem-
admodum lex Duodecim Tabularum

filio mortuo nepotes vel neptes, prone-

potes vel proneptes in locum patris sui

ad successionem avi vocat, ita et prin-

cipalis dispositio in locum mafris sua?
vel aviae, cum jam designafa partis ter-

tîee deminutione vocat.

15. Pareillement l'antiquité, plus fa-

vorable à la ligne masculine, n'appelait
à la succession des siens et ne préférait
aux agnats que les petits-fils descendant

par mâles ; quant aux petits-enfants is-

sus des filles, et aux arrière-petits-en-
fants issus des petites-filles, elle ne les

comptait qu'au rang des cognats et les

appelait seulement après l'ordre des

agnats, dans la succession soit de leur

aïeul ou bisaïeul maternel, soit de leur

aïeule ou bisaïeule paternelle ou mater-

nelle. Mais les divins empereurs ne souf-

frirent pas qu'une telle violation du droit

naturel restât sans correction convena-

ble, et puisque le titre de petits-enfants
ou arrière-petits-enfants est commun

aux descendants tant par les femmes

que par les hommes, ils leur attribué-,
rentle même degré et le même ordre

de succession. Seulement, afin de lais-

ser quelque chose en plus à ceux qui ont

en leur faveur non-seulement le suf-

frage de la nature, mais encore celui

de l'ancien droit, ils pensèrent que la

part des petits-fils, petites-filles, et au-

tres descendants par les femmes, devait

subir quelque diminution, de telle sorte

qu'ils eussent un tiers de moins que
n'aurait eu leur mère ou leur aïeule, ou

bien leur père ou leur aïeul paternel ou

maternel, s'il s'agit de la succession

d'une femme. Et lorsqu'il n'y a pas d'au-

tres descendants qu'eux, s'ils font adi-

tion, les agnats ne sont nullement ap-

pelés. Ainsi, de môme que la loi des

Douze Tables appelle les petits-enfants
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ou arrière-petifs-enfaufs de l'un et de
l'autre sexe à prendre dans la succession
de leur aïeul la place de leur père pré-
décédé, de même les constitutions im-

périales lesappellentàyprendrc la place
de leur mère ou de leur aïeule, sauf
la diminution d'un tiers, déjà indi-

quée.

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

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. Sed nos, cum adhuc dubitatio
manebat inter agnatos et memoratos

nepotes, quartam partent substantioe
defuncti agnatis sibi vindicantibus ex

cujusdam constitutionis auctoritate, me-
moratam quidem constitutionem a nos-
tro Codice segregavimus, neque inseri
eam ex Theodosiano Codice in eo con-
cessimus. Nostra auteriS constitutione

promulgata, toti juri ejus derogatum
est; et sanximus, talibus nepotibus ex
filia vel pronepotibus ex nepte et dein-

ceps superstitibus, agnatos nullam par-
tem mortui successionis sibi vindicarc :
ne hi qui ex transversa linea veniunt,
potiores iis habeantur qui recto jure
desceudunt. Quam constitutionem nos-
tram obtioere secundum sui vigorem et'

tempora et nunc sancimus : ita tamen,
ut quemadmodum inter filios et nepo-
tes ex filio antiquitas siatuit non in ca-

pita sed in stirpes dividi hereditatem ,~
similiter nos inter filios et nepotes ex
filia distributionem fierï jubemus, vel
inter omnes nepotes et neptes et alias

deinceps personas : ut utraque proge-
nies matris suas vel patris, aviae vel avi

porlionem sine ulla deminutione con-

sequatur : ut si forte unus vel duo ex
una parte, ex altéra très aut quatuor
cxteut, unus aut duo dimidiam, alteri
très aut quatuor alteram dimidiam he-
reditatis habeant.

1G. Pour nous, comme il y avait en-
core discussion entre les agnats et les
descendants ci-dessus indiqués, pour
un quart de l'hérédité que les agnats
réclamaient pour eux en vertu d'une
constitution impériale, nous avons re-

jeté cette constitution, et n'avons point
permis qu'elle fût transportée du Code
Théodosien dans le nôtre. Mais promul-
guant une constitution à nous, et déro-

geant totalement au droit de celle-là,
nous avons ordonné que tant qu'il sur-
vivrait des petits-enfants ou arrière-pe-
tits-enfants issus d'une fille ou d'une

petite-fille, les agnats n'auraient à récla-
mer aucune part de la succession, les

parents delà ligne collatérale ne devant

pas être préférés aux descendants di-
rects. Cette constitution à nous doit êlre
exécutée selon sa teneur et sa date,
comme nous l'ordonnons ici de nou-
veau. Toutefois, de même que d'après
l'antiquité, le partage de l'hérédité en-
tre des fils et les descendants d'un au-
tre fils doit avoir lieu non par têtes,
mais par souches, de même nous vou-
lons qu'une distribution semblable ait
lieu entre les fils et les descendants
d'une fille ; ou entre tous petits-fils,
petites-filles, et autres descendants. De
sorte que chaque progéniture prendra,
sans diminution, la part de sa mère ou
de son père, de son aïeul ou de son
aïeule; et si, par hasard, il y a un ou
deux enfants d'un côté, et trois ou qua-
tre de l'autre, ceux-là, qu'ils soient un
ou deux, auront la moitié; et ceux-ci,
qu'ils soient trois ou quatre, l'autre
moitié.

1017. Ici s? terminent les dispositions relatives aux enfants et
descendants appelés par le préleur, par les empereurs ou par Justi-

III. 2



18 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. W.

nien, 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 adop-
tion, qui, d'après la constitution de Justinien, restent héritiers

siens, puisqu'ils ne sortent ni de la puissance, ni par conséquent
de la famille du père naturel.

TITULUS II.

DE LEGITIMA AGNATORUM SUCCESSIONS.

Si nemo suus hères, vel eorum quos
inter suos heredes praîtor vel coristitu-
tiones vocant, extat, qui successionem

quoquo modo amplectatur, tune ex

lege Duodecim Tabularum ad agnatum
proximum pertinet hereditas.

TITRE II.

SUCCESSION LÉGITIME DES AGNATS..

S'il n'y a aucun héritier sien, ou au-
cun de ceux appelés par le préteur ou

par les constitutions au rang des héritiers

siens, qui recueille d'une manière quel-
conque l'hérédité, alors, d'après la loi
des Douze Tables, 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 hêçtiers siens, comme

parmi les agnals, 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 proprement
dits ne pouvaient pas refuser, l'existence d'un seul;empêchait tou-

jours 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'a-

près la loi des Douze Tables. Nous aurons à examiner successive-
ment les modifications qu'ont pu y apporter 1° une jurisprudence
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 autem agnoti, ut primo quo-
que libi'O tradidimus, cognati per viri-
us sexus personas cognatione conjuncti,
quasi a pâtre cognati. Itaque eodem

pâtre nati fratres, agnati sibi sont,.qui et

consanguinei vocantur : nec requiritur
an etiam eamdem matrem habuerint.
Item patruus îratris filio, et invicem is
illi agnatus est. Eodem numéro sunt
fratres patrueles, id est, qui ex duobus
fratribus procreali sunt, qui etiam tean-
sohrini vocantur. Qua.ratione etiam ad

plures gradus agnationis pervenire po-
terimus. li quoque qui post mortem

ï.. Du reste, sont agnats., comme
nous l'avons déjà exposé au premier li-

vre, les cognats unis par les personnes
du sexe masculin;; pour ainsi dire, ;co-

gnats par le père. Ainsiles frères nés du
même père sont agnats : on les nomme
aussi consanguins : peu importe qu'ils
aient ou non la même mère. De même
l'oncle paternel et le fils de son frère
sont agnats l'un de l'autre ; comme
aussi les frères patrueles, c'est-à-dire
les enfants issus de deux frères, qui se
•nomment également cousins; et ainsi
de suite, pour les degrés plus éloignes
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patris nascuntur, jura consanguinifatis
nanciscuntur. Non tamen omnibus si-

mul agnatis dat lex hereditatem ; sed iis

qui tune proximiore gradu sunt, cum

certum esse cceperit aliquem intestatum

decessisse.

d'agnation. Ceux qui naissent après la
mort de leur père n'en ont pas moins
les droits de consanguinité.Mais ce n'est

pas à tous les agnats simultanément

que la loi donne l'hérédité : c'est seule-
ment à ceux qui sont au degré le plus
proche, au moment où il devient cer-
tain que le défunt est mort inteslat.

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

Génér., n° 64, et t. II, n° 194) ; cependant de ce fragment d'Ul-

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

prime 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 et consanguineos statini rnihi proxi-
» mus est consanguinei mei filius, et ego ei : patris quoque {rater,
i> 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 per-
» sonas, « ne comporte l'idée d'aucune limite; et celte idée est
formellement repoussée par ces mots d'Ulpien : deinceps ceteri
in infinitum; et par ceux-ci : longissimo gradu; etiam si longis-
simo gradu sit, que les textes nous offrent plus d'une fois (3).
Elle l'est aussi, sans réplique, par le paragraphe qui suit.

ES. Per adoptionem quoque agnatio-
nisjus consistit, veluti inter filios natura-

les, et eos quos pater eorum adoptavit.
Nec dubium est quin improprie consan-

guinei appellentur. Item, si quis ex ce1-
teris agnatis tais, veluti frater aut pa-
truus, aut denique is qui longiore gradu
•est, adoptaverit aliquem, agnatos inter
suos esse non dubitatur.

55. L'adoption établit aussi le droit

d'agnation ; par exemple entre les fils
naturels et ceux que leur père a adop-
tés. Et nul doute que le titre de con-

sanguins ne leur soit applicable 1 quoi-
que improprement. De même, si l'un
de tes agnats, par exemple ton frère,
ton onde paternel ou tout autre à un

degré plus éloigné, adopte quelqu'un,
ce dernier: entre indubitablement ail
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, étaient
héritiers siens, tous ceux-là, entre eux, par rapport à tous les
autres membres delà famille, étaient agnats. Et réciproquement,

-
(1) DIG. 50. 16. De verb. signif. 195, §2. fr. Ulp. — (2) DIG. 38. 16'. Dé

*ms, 2. § 1. fr. Ulp. —
(3) Voir ci-dessous, § 3 ; et tit. 6. § 12.

2.
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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 adop-
tion ; 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 parles Douze Tables, l'avait
au contraire restreint.

Jurisprudence intermédiaire par rapport aux agnats.
III. Ceterum inter masculos quidem

agnationis jure hereditas, etiam longis-
simo gradu, ultro citroque capitur.
Quod ad feminàs vero, ita placebat,
ut ipsae consanguinitatis jure tantum

capiant hereditalem, si sorores sint;
ulterius non capiant : masculi autem
ad earum hereditales, etiamsi longis-
simo gradu sint, admittantur. Qua de

causa, fratris tui aut patrui tui filioe,
vel amitoe tuoe hereditas ad te pertinet;
tua vero ad illas non pertinebat. Quod
ideo ita constitutnm erat, quia commo-
dius videbatur ita jura constitui, ut

plerumque hereditates ad masculos con-
fluèrent. Sed quia sane iniquum erat in
universum eas quasi extraneas repelli,
proetor eas ad bonorum possessionem
admittit ea parte qua proximitatis no-
mine bonorum possessionem pollice-
lur. Ex qua parte ita scilicet admittun-

tur, si neque agnatus ullus, neque
proximior cognatus interveniat. Et hfec

quidem lex Duodecim Tabularum nullo
modo introduxit; sed simplicitatem legi-
bus amicam amplexa, simili modo om-
nes agnatos sive masculos sive feminas

cujuscunque gradus, ad similitudinem

suorum, invicem ad successionem vo-
cabat. Media autem jurisprudentia,
quae erat quidem lege Duodecim Tabu-
larum junior, imperiali autem disposi-
tione anterior, subtililate quadam exco-

gitata proefatam differentiam inducebat,
et penitus eas a successione agnatorum
repellebat, omni alia successione in-

3. Entre les hommes, l'agnation,
jusqu'au degré le plus éloigné, donne
un droit réciproque à l'hérédité. Mais,

quant aux femmes, on voulait qu'elles
ne pussent acquérir l'hérédité que par
droit de consanguinité si elles étaient
soeurs et non au delà; tandis que leurs

agnats mâles étaient admis à leur .hé-
rédité à elles, jusqu'au degré le plus
éloigné. Ainsi ta succèdes à la fille de
ton frère ou de ton oncle paternel, ou
à ta tante paternelle; mais elles ne te
succédaient pas. On l'avait ainsi éta-

bli, parce qu'il paraissait avantageux
de concentrer généralement les héré-
dités sur les mâles. Mais comme il était
de toute iniquité qu'elles fussent uni-
versellement exclues comme étrangè-
res, le préteur les admet, par son édit,
à cette possession desbiens qu'il donne à

laproximité du sang : ordre dans lequel
elles ne sont admises que s'il n'existe au-
cun agnat ni aucun cognât plus proche
qu'elles. Du reste, la loi des Douze
Tables n'avait introduit aucune de ces

distinctions; mais ç'attachant à une

simplicité amie des lois, elle appelait
indistinctement tous les agnats, mâles
ou femmes, quel que fût leur degré,
à la succession les uns des autres. Ce
fut une jurisprudence intermédiaire,

plus jeune que la loi des Douze Ta-

bles, mais antérieure à la législation
impériale, qui, par des idées de subti-

lité, introduisit cette différence, et re-

poussa, entièrement les femmes de la



TIT. II. SUCCESSION LEGITIME DES AGNATS. 21

cognita : donec proetores paulatim as-

peritatem juris civilis corrigentes, sive

quod dcerat implentes, humano pro-
posito alium ordinem suis edictis ad-
diderunt ; et cognationis linea proxi-
mitatis nomine iutroducta, per bono-
rum possessionem eas adjuvabant, et

pollicebantur bis bonorum possessionem
quoe UNDECOGNATIappellalur. Nos vero

legem Duodecim Tabularum sequen-
tes, et ejus vesligia in bac parte conser-

vantes, laudamus quidem proetores suae

bumanitatis, non tamen eos in plénum
causa» mederi invenimus. Quare etenim
uno eodemque gradu naturali concur-

rente, et aguationis titulis tam in mas-
culis quam in feminis oequa lance con-

stitutis, masculis quidem dabafur' ad
successionem venire omnium agnato-
rum, ex agnatis autem mulieribus nulli

penitus, nisi soli sorori, ad agnato-
lum successionem patebat aditus ? Ideo
in plénum omnia reducentes, et ad jus
Duodecim Tabularum eandem disposi-
tionem exaequantes, nostra coostilu-
tione sancimus : omnes légitimas per-
sonas, id est per virilem sexum descen-

dentes, sive masculini generis sive fe-
minini sint, simili modo ad jura suc-
cessionis légitima; ab intestate vocari
secundum sui gradus praerogativam ;
nec ideo escludendas, quia consangui-
nitatis jura, sicut germante, non ba-
bent.

succession des agnats, aucun autre or-
dre de succession n'existant alors ; jus-
qu'à ce que les préteurs, corrigeant
peu à peu la rigueur du droit civil, ou

suppléant à ses lacunes, eussent, par
une disposition d'humanité, ajouté dans
leurs édits un nouvel ordre. Alors, la

ligne des cognats se trouvant intro-
duite selon le degré de proximité, ils
venaient au secours des femmes par la

possession des biens, et leur donnaient
celle qui se nomme UNDE COGNATI.Mais

nous, revenant à la loi des Douze Ta-

bles, et rétablissant sur ce point ses dis-

positions, tout en louant les préteurs de
leur humanité, nous pensons qu'ils
n'ont pas apporté au mal un remède

complet. Pourquoi, en effet, dans le
cas où le degré de parenté naturelle et

le titre d'agnation sont les mêmes en-
tre des hommes et des femmes, pour-
quoi donner aux hommes le droit de

venir à la succession de tous les agnats,
et le refuser entièrement, parmi ces

agnats, aux femmes, si ce n'est à la

soeur seulement ? C'est pourquoi, abro-

geant complètement ces disposilions et

les ramenant au droit des Douze Ta-

bles, nous avons ordonné par notre

constitution que toutes les personnes
légitimes, c'est-à-dire unies par la des-
cendance masculine, hommes ou-fem-

mes, seront également appelées, selon
leur degré, à la succession légitime ab

intestat, et que les femmes n'en seront

point exclues faute d'avoir, comme les

soeurs, les droits de 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.

Consanguinitatis jure. Les consanguins, dit Paul dans ses

Sentences, sont les frères et soeurs issus du même père (peu im-
porte leur mère), restés jusqu'à sa mort sous sa puissance; les
trères 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 seu-
lement de la même mère, n'étaient frères et soeurs que par le sein
maternel.

Les consanguins étaient entre eux, les uns aux autres, les plus
proches de tous les agnats. « Si sui heredes non sunt, ad agnatos» légitima hereditas pertinebit, inter quos primum locum consan-

(i) PAUL. Sent. 4. S. 15.
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» guinei obtinent, » dit Paul dans ses Sentences (I) ; et la jurispru-
dence intermédiaire, qui exclut les femmes de la succession des

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

Cette distinction établie porta les jurisconsultes à distinguer en

quelque sorte, dans l'ordre des héritiers agnats, deux rangs : 1° ce-

lui des consanguins; 2° celui des agnats proprement dits : « Conr-

sanguineis non existentibus 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 soeurs

consanguins, elle 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 verrous, 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 Théo-

phile, l'oeuvre des prudents. Il paraît, d'après ce qu'en dit Paul,

que ce fut par une interprétation puisée dans l'esprit de la loi V.Or-

CONIA, que les prudents étendirent des successions testamentaires
aux successions légitimes cette exclusion des femmes : «Feminoe ad
» heredilales légitimas ultraconsanguineas successiones non adroit--
» tuntur. Idque jure civilil'oconiana ratione videtur effectum (5).«
Nous avons déjà dit (t. 2, n° 718) que la loi Voconia, qui avait

frappé les femmes d'une certaine incapacité de recevoir par testa-

ment, avait été portée sous la république, l'an de Rome 585. La

jurisprudence intermédiaire dont nous parlons ici est donc posté-
rieure 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 transporter
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 a leur rang selon leur degré de parenté, dans son ordre
des cognats, en cas que cet ordre vînt à arriver à la succession ; et

(1) PAUL. Sent. 4. 8. § 13. — (2) Ib. § 16. — (3) Ib. § 17.— (4) GAI. 3. 14.
—

(5) PAUL. Sent. 4. 8. § 22.
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le préteur le faisait arriver dès que l'ordre des agnats était déchu

ou faisait défautpar 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, pure-
ment 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 impé-
riales antérieures à Justinien.

1023. Les constitutions impériales, non plus que le droit pré-
torien, 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 nousiest pas
parvenue, mais que nous trouvons rappelée dans un fragment in-
séré au Code de Justinien (1), et dans quelques autres-passages(2),
appela les frères et soeurs émancipés, en.coneo.urs- avec les:frères
et soeurs agnats, à. la succession légitime,, comme si L'émancipa^
tion ne les avait pas fait sortir de la famille; toutefois, 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 légitime 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 soeurs 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, soeurs ou
autres parents donnés, en adoption, ou. parents, seulement par, lés
femmes.

Parents appelés' au rang des- agnats- par les- constitutions* 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 rapport aux frères et soeurs 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. -r-
COD. 6. 58. 15. § 1. const. Just.— (3) PAUATH.. DE THÉOPHILE, ci-dessous, tit. 5.
s *-
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d'Anastase : ces frères et soeurs viendront à l'hérédité légitime
avec une certaine diminution, et sans que la même faveur soif
étendue à leurs enfants (l).Mais, par une constitution posté-
rieure, datée de l'an 534, Justinien étend ces adoucissements faits
au droit rigoureux : il appelle les frères et soeurs émancipés en
concours avec lès légitimes, sans aucune diminution , et il' trans-

porte la même faveur, après eux, au premier degré de leurs en-
fants, 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, soeurs 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 soeurs 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 soeurs 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. Hoc etiam addendum nostroe con-
stitution! existimavimus, ut transferatur
unus tantummodo gradus ajurecogna-
tionis in legitimam successionem : ut
non solum fratris filius et filia, secun-
dum quod jam definivimus, ad succes-
sionem patrui sui vocentur ; sed etiam

germanae consanguines vel sororis ute-
rinae filius et filia soli, et non deinceps
personoe, una cum his ad jura avunculi
sui perveniant : et mortuo eo qui patruus
quidem est sui fratris filiis, avunculus
autem sororis suae soboli, simili modo
ab utroque latere succédant, tanquam si
omnes ex masculis descendenfes Iegi-
timo jure veniant, scilicet ubi frater et
soror superstites non sunt. His elenim

personis praecedentibus et successionem

admittentibus, ceteri gradus rémanent

penitus semoti, videlicet hereditate non
in stirpes, sed in capita dividenda.

4. Nous avons même cru devoir ajou-
ter à notre constitution que tout un de-

gré, mais un seul, serait transféré de la

ligne des cognats dans la succession lé-,

gitime
: de telle sorte que non-seulement

le fils et la fille d'un frère viendront, se-
lon ce que nous avons déjà exposé, à la
succession de leur oncle paternel ; mais
encore le fils et la fille d'une soeur con-

sanguine ou utérine viendront, mais eux
seuls et personne au delà de ce degré,
concourir avec les précédents à la suc-
cession de leur oncle maternel. Ainsi, à
la mort de celui qui est aux enfants de
son frère un oncle paternel, et à ceux
de sa soeur un oncle maternel, les deux
branches succéderont également, com-
me si, descendant, tous de mâles, ils
avaient un droit légitime à la succession;

pourvu, bien entendu, qu'il n'y ait ni
frère ni soeur survivant. Car ces derniers

intervenant et acceptant la succession;
les degrés inférieurs se trouvent entiè-
rement exclus, parce qu'ici l'hérédité
ne se partage pas par souches, mais

par têtes.

(1) INSTITUTS, ci-dessous, tit. 5. § 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, sed in 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 plures sint gradus agnatorum,
aperte lex Duodecim Tabularum proxi-
mum vocat. Itaque si,'verbi gratia, sit

defuncti frafer et alterius fratris filius,
aut patruus, frater potior habetur. Et

quamvis, singulari numéro usa, lex

proximum vocet, tamen dubium non est

quin, etsi plures sint ejusdem gradus,
omnes admittanfur. Nam et proprie
proximus ex pluribus gradibus intelligi-
tur : et tamen non dubium est quin li-
cet unus sit gradus agnatorum, perti-
neat ad eos hereditas.

S. Entre plusieurs degrés d'agnats, la
loi des Douze Tables appelle expressé-
ment le plus proche. Si donc le défunt

laisse, par exemple, un frère et l'enfant
d'un autre frère ou un oncle paternel, le
frère est préféré. Et quoique la loi, s'ex-

primant au singulier, appelle le plus
proche, nul doute cependant que, s'ils
sont plusieurs du même degré, tous doi-
vent être admis. De même, le plus pro-
che suppose, à rigoureusement parler,
qu'il y a plusieurs degrés; et cependant
nul doute aussi que, s'il n'existe qu'un
seul degré d'agnats, l'hérédité ne leur
en appartienne pas 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 éloi-

gnés, 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
enlanfs représentent leur père prédécédé et viennent, à l'aide de
cette représentation, occuper son degré dans la succession 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
soeurs vivants : ceux-ci étant plus proches en degré, les excluront
entièrement. Il suit encore de là que si, tous les frères ou soeurs
étant morts, ce sont les neveux et nièces qui arrivent à la succes-
sion , 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'Ul-
pien, et alterius fratris duo pluresve liberi, quotquot sunt ab

utraque parte personoe, tôt. fiunt portiones, ut singuli singulas
capiant (2). »

VI. Proximus autem, si quidem nullo C. La proximité, lorsque le défunt
testamento facto quisquam decesserit, n'a fait aucun testament, s'examine à l'é-

(1) ULP. Reg. 26. 4. —
(2) ULP. Reg. 26. 4.
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per hoc tempus requiritur, quo mortuus poque du décès. Mais s'il en a fait un,
est is cujus de hereditate quoeritur. Quod c'est à l'époque où il est devenu cer-

si facto testamento quisquam decesse- tain que nul héritier n'existera en vertu

rit, per hoc tempus requiritur, quo cer- de ce testament ; car c'est alors seùle-

tum esse coeperit nullum ex testamento ment qu'on peut le considérer comme

heredem extiturum ; tune enim proprie réellement mort intestat. Quelquefois

quisque intestate decessisse intelligitur. cela ne se décide que longtemps après
Quod quidem aliquando longo tempore la mort ; et, dans cet intervalle, il ar-

declaratur ; in quo spatio temporis soepe rive souvent que le plus proche venant

accidit ut, proximiore mortuo, proxi- à mourir, tel devient alors le plus pro-
mus esse incipiat, qui moriente testatore che, qui ne l'était pas au décès du tes-
non erat proximus. tateur.

1027. Cette règle n'est pas sp
générale pour toutes les success
l'avons déjà dit ci-dessus, n° 99

"Vil'.. Placebat autem; in eo génère
percipiendarum hereditatum suceessio-
iiem non esse : id est, ut quamvis proxi-
mus qui, secundum ea. quoe diximus,
vocatur ad hereditatem, aut spreverit
hereditatem, aut antequanr adeat deces-

serit, nihilo magis legitimo jure sequen-
tes admittantur. Quod iterum proetores,
imperfeclo jure corrigentes, non in to-
tum sine adminiculo relinquebant ; sed
ex cognatorum ordine eos vocabant,
utpole agnationis jure eis recluso. Sed
nos nihil perlectissimo juri déesse cu-

pientes, nostra conslitutione, quam de

jure pafronatus humanitate suggerentë
protulimus, sancimus successionem in

agnatorum hereditatibus non esse eis

denegandam; cum satis absurdum erat,
quod cognatis a proetore apertum est,
hoc agnatis esse reclusum ; maxime cum
in onere quidem tutelarum et primo
gradu déficiente sequens succedit, et

quod in onere obtinebat, non erat in
lucro permissum.

éciale à l'ordre des agnats; mais
;ions ab intestat, ainsi que nous
7.

ï. On avait voulu que dans cet ordre
de succéder il n'y eût pas dévolution :
c'est-à-dire que le plus proche qui était

appelé, suivant ce que nous avons dit,
à l'hérédité, venant à la répudier ou à
mourir avant d'avoir fait adition, ceux
du degré subséquent n'en étaient pas da-

vantage admis par le droit civil. Les pré-
teurs, apportant encore ici une correc-
tion imparfaite, ne laissaient pas ces

agnats dépourvus de tout secours; mais
le droit d'agnation leur restant fermé, ils
les appelaient dans l'ordre des cognats.
Mais nous, jaloux de ne laisser aucuneim-

perfection dans la législation, nous avons

ordonné, par notre constitution publiée
sur le droit de patronage sous une inr

spiration d'humanité, que la dévolution
dans l'hérédité des agnats ne leur serait

pas refusée; car il était absurde qu'un
droit ouvert par le préteur aux cognats
restât fermé auxagnats; surtout lorsque,
pour la charge des tutelles, le degré lé

plus proche faisant défaut, on passait
au suivant ; de sorte qu'on admettait la

dévolution pour les charges, mais non

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. a Successio in
suis heredibus non est, » nous dit un fragment d'Ulpien au Di-

geste (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 membres de ce degré la refusaient ou mouraient
avant d'avoir fait adition,; elle n'était pas d'évolué au degré subsé-

(1) D. 38. 16. i. § 8. —
(2) PAUL. Sent. 4. 8, 23.
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quent dans le même ordre, mais le droit entier de 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

agnals.
Dans l'ordre des héritiers siens, la question de dévolution d'un

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

proprement dits,, 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 subséquents :

ainsi, en somme, dans l'ordre des héritiers siens, si la question
de dévolution pouvait se présenter, ce n'était qu'à l'égard des des-
cendants qui n'étaient pas héritiers siens selon le droit rigoureux,
mais qui étaient seulement appelés, par la législation 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 degré en degré, dans l'ordre des agnats:
C'eût 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 succession 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 refuseraitr-on un droit qui est accordé
aux agnats et aux cognats?

yUl. Ad legitimam successionem
mhilominus vocatur etiam parens qui
contracta fiducia filiam, nepotem vel
neptem ac

deinceps émancipât. Quod ex
nostra conslitutione omnimpdo induci-
tur, ut

emancipationes liberorum sem-
per videantur contracta fiducia fieri :
cum apud veteres non aliter hoc- obli-
nebat, nisi specialiter contracta, fiducia
parens manumisisset..

8. Est appelé pareillement à la suc-

cession légitime, l'ascendant qui éman-

cipe son fils ou sa fille, son petit-fils ou

sa petite-fille avec contrat de fiducie.

Ce qui, par notre constitution, se trouve

modifié en ce sens, que l'émancipation
dès enfants est toujours censée faite avec

contrat de fiducie ; tandis que, chez les

anciens, cela n'avait lieu qu'autant que

l'ascendant, s'étant spécialement mé-
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nagé ce contrat, faisait la dernière
manumission.

1029. D'après la loi des Douze Tables et le droit civil rigoureux,
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 par-
lons ni des ascendants du côté maternel, ni des ascendantes elles-

mêmes, soit la mère, soit l'aïeule ou autres, puisqu'ils ne fai-
saient 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 mo-
ment de sa mort sous la puissance paternelle ; 2° celui oii il en
était sorti du vivant des ascendants, par émancipation ou de toute
autre manière.

Dans le premier cas, le défunt élant 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 à lui 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 ascendanls 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 dé-
funt ne pouvait avoir aucune hérédité ; soit dans le second cas,
parce que le fils sorti de la famille n'était plus lié civilement 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-
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rence à tous, même aux enfants du défunt, selon le droit rigou-
reux (t. 2, 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 biens 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'abo'rd 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 soeurs, 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 vi-
vent tous deux, ce sera le père qui succédera aux biens maternels,
comme le plus proche ascendant, et l'aïeul, quoique ayant la puis-
sance paternelle, ne recueillera que l'usufruit auquel celte puis-
sance lui donne droit (4).

Tout ceci, introduit spécialement en considération des liens du

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

famille, en cas de décès du fils sans testament, recueillait toujours
ces pécules par droit de puissance paternelle. Mais une disposition
de Justinien, que nous avons vue ci-dessus (5), voulut que ces pé-
cules ne lui revinssent que dans le cas où le fils décédé ne laisse-
rait ni enfants, ni frères, ni soeurs. Ainsi, Justinien ouvrit encore,
par rapport aux pécules castrans ou quasi-castrans du fils de fa-

mille, une sorte de succession ab intestat, dont l'ordre était ainsi

réglé : 1° les enfants ; 2" les frères et soeurs. 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 formellement : jure communi,
id est tanquam peculium paganum. En effet, le droit commun,
c'était ici le droit de pécule, et non l'ordre successif tout excep-
tionnel établi sur les biens maternels. D'ailleurs, les motifs parti-
culiers 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

(i) COD.6. 61. 3. — (2) Ibid. 4. — (3) Ib. 59. 11. — (4) Ib. 6. 61. 3.—
(5) ISST. 2. 12. princ.

w V
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celui des ascendants qui est investi de la puissance paternelle, et

que, si, par exemple, l'aïeul et le père du défunt vivent tous deux,
c'est l'aïeul chef de famille qui, à défaut d'enfants ou de frères et
soeurs du défunt, prend les biens castrans ou quasi-castrans ; tan-
dis 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 successoral 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 ascen-
dants paternels, par suite d'une petite diminution de tête, une pre-
mière modification fut imaginée de bonne heure au droit rigou-
reux. Nous avons vu (t. 2, n° 166) que l'ascendant qui émancipait
son fils de famille à l'aide des émancipations faites avec contrat de
fiducie (contractafiducia) arrivait ainsi à se réserver sur lui les
droits de tutelle et de succession attachés au patronage (t. 2, n°' 80
et 221). Dans ce cas, l'ascendant émancipateur, mais lui seul entre

tous les ascendants, venait à la succession de ce descendant, im-

médiatement 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'émancipation ait été

faite, l'ascendant émancipateur a toujours les droits de tutelle et
de succession qu'il 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'hé-
rédité de l'émancipé, le même ordre successif que celui existant

pour l'hérédité des pécules : 1° les enfants ; 2° les frères et soeurs ;
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 réduit

(1) Mon savant collègue M. Ducaurroy, dans ses Inslitutes expliquées, pro-
fesse une opinion contraire. —

(2) COD. 6. 56. 2. const. Dioclét. et Maxim.,

interpolée par Justinien. — (3) Voir sur l'institution des gentils, ce que nous

en avons déjà dit, tom. 1, Hist. nos 17 et suiv. ; 91, 123 et suiv. ; Gêner. nos 65

et suiv.



TIT. II. SUCCESSION LÉGITIME DES GENTILS. "31

« en servitude; maintenant il manque encore-: qui n'ont pas été

» diminués de tête ; ceci est assez, sans doute. Je ne vois pas.,
v en effet, que le pontife Scoevola ait rien ajouté à celte dèfini-

», lion (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 (a^)gnatus NESCIT (nec sit) gentiles familiaux HÈRES HANG

(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?
. iGaïus, 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 retuii-
« '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 Gaïus se réfère (4), explica-
tion 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 (familioe), avec un nomen commun

pour toute la gens, un adgnomen pour chaque souche, et un cog-
nomen pour chaque famille : les agnats seraient seulement les
membres d'uneniême 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'Holo-
inan (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) i Gentiles sunt, qui inter se eodem nomine sunt : non est salis ; qui ab

ingenuis oriundi sunt : ne id quidem satis' est ; quorum majorum nemo servi-
tutem servivit : abest etiam nunc, qui capite non sunt deminuti. Hoc fortasse
satis>est. Nihilienkn video Scoevotam pontificem ad'hanc.definitionem addidisse.i

(GiCEno, Top. 6.)
—

(2) Fragment tiré d'Ulpien, jLegum mosaïcarum et romam
Gollatio, 16. 4. —:(3) Gai. 3. 17.,— (k) 'GAI. 1. 164.—..-(5). Il est suivi par
Heineccins,. .dans ses antiquités-romaines., Hv. '3. lit. ,2. §. 2. —

(6) .HOTOÎUWT
sur le § 5 des Instituts, liv. 3. tit. 4, De successione cognàtomm.
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provenant des bisaïeux, trisaïeux ou autres ascendants plus éloi-

gnés, seraient les gentils (1).
Ces quatre systèmes ont un même procédé : mettre à l'agnalion

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, ses petits-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 liltérateur plutôt
que dé 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) LAFERRIÈRE, Hist. du droit, 1.1. p. 78, et p. 451, Appendice. — (2) Cette

opinion paraît déduite de Mart. Chladen, De gentililate veterum Romanorum,

Lipsioe , 1742, in-4. —
(3) Ce n'est que par mode de plaisanterie que Cicéron

dit, en parlant du roi Servius Tullius, à cause de la simple similitude de nom :

régnante meo gentili.
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1035. Selon les conjectures de Niebûhr, 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 cha-

cune d'elles ; formant ainsi une sorte d'unité polilique, dans un

quartier commun, sous un nom commun, avec un culte privé et

des sacrifices communs [sacra gentilitia) et une participation
commune, c'est-à-dire prise ensemble , comme en un seul corps,
aux fonctions politiques de la cité. Le nombre de ces gentes est
clos et arrêté, fixé par la constitution elle-même. Ce sont préci-
sément 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
cenfs dans toute la cité. Les comices par curies (comitia curiata)
sont ceux où se trouvent convoquées, dans îes trente curies

qu'elles composent, ces agrégations , ces gentes patriciennes, qui
y votent chacune comme une seule unité, le suffrage s'y don-

nant, non par individu, mais par gens (1). Telle est l'hypothèse
de l'ingénieux historien, qui cherche dans la vie des nalions des

exemples d'institutions analogues, et qui signale dans l'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 tu-
telle et d'hérédité légitimes sont renfermés d'abord dans chaque
famille, selon les degrés deTagnation; et, à défaut, ils passent
aux gentiles, 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,.oh 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 patriciens (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 gentiles des membres divers de cette

(1) M. Niebuhr voit l'assertion de ce fait dans ce passage d'Aulu-Gelle : « Cum
ex generibus hominum suffragium feratur, comitia curiata esse, t Nous en avons
donné, quant à nous, l'explication (t. 1, Hist., n» 30.)— (2) Ainsipatricice gentesest une circonlocution fréquemment usitée pour désigner les patriciens : Plebs di-
cilur in qua gehtes civium patricioe noninsunt. (AUL.-GELL. 10. 20.) — « Jus
non erat nisi ex patriciis gentibus fieri consules. » (AUL.-GELL. 17. 21.)

—
• Vir patricioe gentis. . Dans TITE-LIVE, 3. 33, et 6, 11. — (3j TIT.-LIV. 10.
8. Nous allons bientôt rapporter ce passage, qui nous fournira quelque lumière.

III. 3
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gens, ils participent aux droits: àè<la gentilité(1). On ne. dépo-
sait au lieu dé 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 recon-
naître , dans la vie du peuple romain , un grand nombre de gen-
tes plébéiennes, dont l'histoire nous parle fréquemment et d'une
manière toute positive (3). Selon Niebuhr, ce sùnt des gentes se-
condaires (de la bourgeoisie, de la commune, de la municipa-
lité, 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, quel est l'espèce de lien qui les unit? en

quoi diffère-t-il de l'agnation? d'où se forme cette sorte d'associa-
tion , sous un nom commun, de familles diverses par leur origine,
association qui ne provient plus de la constitution ni de l'organi-
sation politique, et qui produit cependant une gentilité de droit
civil? Ici le système conjectural de Niebuhr fait complètement dé-

faut, 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 correspond-il à la définition si parfaite que Cicéron

prétend avoir donnée des gentils , et à laquelle le pontife Scsevola
n'avait rien ajouté? Comment vérifier le système par la définition,
ou la définition 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 étroitèm'ent à l'ensemble de son système histo-

rique; mais toutes ces conjectures ne sont pas, selon nous, à tenir

pour vérités : nousnous' en sommes expliqué déjà; (tom; 1, Hist.,
n°" 13 et suiv.) ; néusn^àvons^plus à y revenir. Depuis,, le fond du

système de Niebuhr, en ce qui concerne la gens, a pris faveur en

Allemagne; nn certain'nombre d'écrivains eii crédit sur. l'histoire
des institutions' romaines s'y sont plus ou- moins rattachés, (5).
M. Ch1.Giraud, parmi nous; a développé ce système en l'appuyant

(1) NIEHUHR , Hist. rom., t. 2. p. 23, note 34, et p. 28' de la trad. —- Mais
sans droit de voter d'ans lies curies, pi 39 et suiv. —<

(ty.* Jam tanta.est veligio
sepulchrorum, ut extra sacra et gentem inferri fas negent esse, idque apud
majores nostros Torquatus in génie Popilia judicavit. a (CICÉR. De legib. 2.
22. (55). —(3)' Ainsi 1, précisément la gens Popilia, dont parle Gicéron dans le

passage que je viens de rapporter, est une gens plébéienne:;- de même la gens
M lia, dont parle FESTUS, au mot Gens JElia; et tant d'autres encore. —•

(4) NrEBUHR, Hist. rom., t. 2. p. 13 de la trad., note 18. — Et pour toute
cette théorie de Niebuhrj t. 2 de son Hist. rom'. (p. 1 et suiv. de la trad.).
(5) Voir dans les Antiquités romaines d'Heiheccius, édition de Muhlenbruch,
liv. 3. tit. 2. § 2. p. 478 et suiv., la note e de Muhlenbruch, et l'indication des
auteurs qui s'y trouve. , ,;,:;,:,;'.
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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 som-

mes 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

réfèrent à une époque primitive trop reculée pour que nous puis-
sions 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 dé 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
lu trouvons expressément énoncée dans Féstus, qui nous fournit
sur les gentils une définition évidemment moins complète que
celle de Cicéron, et d'ailleurs de beaucoup postérieure : «Gentilis
dicitur et ex eodem génère ortus et is qui simili nomine appellatur ;
ut ait Cincius : Gentiles mihi sunt-qui meo nomine appellantur » (3).
Nous la retrouvons dans Varron, qui, comparant la filiation des
mots à celle des hommes, considère les gentils /Emiliens
comme issus d'un ./Emilius, leur père commun (4) ; et dans Ulpien,
donnant la; définition de la famille (5). Enfin elle se retrouve en-

core, à sa limite suprême, dans ces beaux passages du traité des
lois de Cicéron, où nous croirions entendre la voix du christia-

'; (1) Revue de législation et de jurisprudence, décembre 1846, t. 3 dé là
nouvelle série, pag, 385, De la gentilité romaine, par M. Ch. Giraud. —

(2) Voy. la nombreuse famille de ces mots : generare, gignere, engendrer;
generascere, être engendré ; generator, genitor; generdtio, genesis, genealo-
gia; genitalis, genitivus; gêner, gendre; genus, ei gens, appliqué même aux
nations, gens romana, gens togata, ou à toute la race humaine, humana gens,
comme sortie d'une même'origine.

—
(3) FESTUS, &umoV Gentilis. -^-

(*)' * tit
ab jEmilïo homines orti, ^Emiliiac Gentiles. D'VARIÎON. Delïng. latin. 7. 2. —-

(5) « Omnes qui sub unius potestate fuerunt' recte ejusdem familioe appellabun-
tur, qui ex eadem domo et gente.proditi sunt. • DIG. 50. 16. De verbor. sïqnif.
195. § 2. f. Ulp.

1 " J

3.
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nisme proclamant la fraternité des hommes et la charité univer-
selle , 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 quibus cohoerent
hommes e mortali génère sumpserunt, quae fragilia essent et ca-

duca, animum esse ingeneratum a Deo : ex quo vere vel AGNATIO
nobis cum coelestibus, vel GENUS,vel STIRPSappellari potest; » et

plus loin : « Est igitur homini cum Deo simililudo; quod cum ita

sit, quse 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 gentilité
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 (agna-
tio) et le titre à'agnats;

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 membres, 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 Jien du

sang (tom. 1, Génér., n"40 et suiv.).
La gens n'a pas lieu pour tous les citoyens; l'idée de la clien-

(1) i Unam esse hominum inter ipsos vivendi parem communemque rationem :
deinde omnes inter se naturali quadam indulgentia et benevolentia, tum etiam
societate juris contineri. »... « Nam hoec (omnes virtutes) nascuntur quod natura

propensi sumus ad diligendos homines, quod fundamentum juris est. » CICÉRON,
De legib., liv. 1. —

(2) CICÉRON, De legib., liv. 1. —
(3) « Ut homines Deorum

agnatione et gente teneantur, > dit encore plus laconiquement Cicéron au même
endroit.— (4) Cicéron emploie quatre termes au lieu de trois, il les emploie préci-
sément dans l'ordre légal d'hérédité, et par conséquent de lien juridique : agna-
tio, gens, stirps, cognatio. Pour plus de clarté, je fais abstraction du troisième,

stirps, dont on se préoccupe moins, et qui d'ailleurs est un accessoire de la

gens; mais tout cela se lie, et je crois apercevoir le lien. Le système que je
vais développer montre ce lien parfaitement, non-seulement entre les trois,
mais entre les quatre termes.
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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 relafif 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 sépul-
ture 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) On voit que nous n'accordons pas, comme Niebuhr, le titre ni les droits
de gentils aux affranchis ni à leurs descendants ; la définition de Cicéron, à la-
quelle notre système reste toujours fidèle, repousse complètement cette idée. —
Du reste, nous ne parlons pas seulement, comme Niebuhr, des affranchis ; ceux-
là tiennent directement au patron par les droits de patronage, plus énergiques
que ceux de gentilité; mais nous parlons de toute la descendance des affran-
chis, qui, bien qu'elle soit ingénue, ne doit son existence civile qu'à la gens d'où
son auteur commun est sorli par affranchissement. — Nous parlons en outre
de toute la race des clients, qui est ingénue aussi, mais qui se rattache à la
gens patricienne, sous le patronage de laquelle elle est placée par la commu-
nauté de nom et par celle des sacra qu'elle en a reçus.
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entendent par coguation le lien entre personnes qui sont unies
naturellement par le même sang, ou que la loi répute telles,

(tom. 1, Génér., 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 perpétuelle-
ment ingénue , tous les agnats sont à la fois agnats, gentils et co-

gnats entre eux (1) ; et en outre ils sont les gentils de tous les
membres des familles dérivées de \vur 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 cognât 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 na-
turel (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 épo-
que, de toute clientèle et de toute servitude, noyau générateur,
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 dé-
rivées 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 ;

(1) C'est ce qui a induit en erreur ceux qui ont cru que la famille et la gens
étaient la même chose. De ce nombre il faut compter l'illustre Vico, quin'a pas
aperçu certainement le caractère spécial' et civil de cette institution. (V. les lieux
où il en parle : De conslantia philologioe, t. 3. p. 279 et 198 de l'édition de

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

p. 58 et 107.) Il n'y a pas ici d'autre phénomène que celui qui se trouve dans
ce principe parfaitement connu : i Tous les agnats sont cognats, mais la réci--

proque n'est pas vraie, i

(2) Vico est indubitablement dans l'erreur, lorsqu'il croit que la gentilité ne

se perd pas pour celui qui sort de la famille par adoption [De uno univ. jur,
princip. et fin., liv. 1. § 171. t. 3. p. 109). Cela est en contradiction avec le

génie du droit civil romain, et avec la définition expresse de Cicéron.
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mais tous ont. pour fënfe'/s les membres de là gens supérieure à

laquelle ils se rattachent etdont ils portent le nom.

3° Toujours- au-dessous de cette gens supérieure, comme déri-
• vanfc d'elle, comme en ayant reçu l'existence civile, avec son nom

«t ses sacra, toutes les familles ou agnations actuellement ingé-
nues , mais qui sont provenues, à une époque quelconque, d'un

affranchissementjopéré 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 laceras supé-
rieure, noyau générateur d'oûiïs 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>6nt 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);
; 1041. Dans ce tableau de 1la composition d'une gens, même en
reconnaissant la vérité de notredonnée, les jurisconsultes versés

vdans le maniement des textes pratiques du droit romain ont une
tendance à porter uniquement leur attention sur «e qui concerne
les descendants,d'affranchis et affermer les yeux sur ce qui touche
les familles de clients. Je supplie -qu'il-n'en soit pas ainsi. 11y a sans

- doute à cette tendance deux raisons : lapremière, c'est qu'il reste
-'

toujours quelque obscurité sur le lien sacré de la clientèle, privilège
; 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'es-

clavage et Faffranchissement 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 comprendre et
;
s'expliquer qu'au moyen de ces antiquités. L'institution des clients,

i 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 inférieur. Nous

renvoyons à ce que nous en avons dit dans notre histoire (tom.l,
Hist., n°s 16, 17 etsuiv. ; 91, 123 et suiv. ; Génér., n^65 et suiv;).

, :'W Ces: familles dérivées peuvent:» leur tour faire des affranchissements.
Elles ne seront pas, à l'égard de la descendance de leurs affranchis, une gens,

^puisque la gens commune c'est la famille d'origine purement et éternellement
*"S™ue d'où toutes les autres découlent; mais elles seront une souche (stirps).

u ,}VeS fuatre expressions consacrées- dans le droit civil romain, et les
' voilà dans leur ordre juridique -.-agnatio, gens, istirps, cognatio, .telles que Ci-

céron les donne-en parlant de notre parenté: céleste. Nous allons voir bientôt,
dans un exemple remarquable qtfilnous. fournit, une 'controverse judiciaire s'é-
lever, devant le collège des céntumvirs, entre le droit dé succéder par-souche
(stirpejou par gentilité ](gente), et'-c'est précisément la succession d'un fils
d allranchi qu'on se dispute.

•
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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 descendance de leurs clients et de
leurs affranchis; comment les expressions patres, patricii, ren-
daient 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 ingenuus
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 les 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 patricioe non insunt; » et pourquoi ces

paroles de Publius Decius Mus dans sa harangue contre les pa-
triciens : « On n'a pas pris pour patriciens des hommes tombés du

ciel, on n'a pris rien autre que des hommes pouvant iudiquer pour
leur origine un pater, un chef; rien autre que des hommes nés
dans une gens : Qui patrem ciere possent, id est nihil ultra

quamingenuos (1). » :-.-.
On apprendra aussi parla comment ce privilège, exclusif dans

le principe, s'en est allé avec les autres, à mesure qu'il s'est in-
troduit dans la cilé, parmi ses accroissements incessants de popu-
lation, des races de plébéiens en très-grand nombre qui, n'ayant
jamais appartenu aux temps primitifs, n'avaient jamais été soumises
à la clienlèle 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 pouvaient remonter
à une source indépendanle et toujours ingénue ont à leur tour
formé des gentes de même que les patriciens, et ont eu le droit
de gentilité, non par rapport à une descendance de clients, puis-
qu'ils n'en avaient jamais eu; mais, au moins, par rapport à tous
les membres des diverses familles dérivées de la leur par affran-

chissement, à une époque quelconque : d'où vient que l'histoire
nous donne l'indication de tant de gentes plébéiennes. Ce dernier

(1) « Semperista audita sunt eadem ; pênes vos auspicia esse, -vos solos gen-
tem habere, vos solos justum imperium et auspicium domi militiaeque : oeque
adhuc prosperum plebeium ac patricium fuit, porroque erit. En Rômoe un-

quam fando audistis patricios primo esse,fàcfos, non de coelo demissos, sed qui
patrem ciere possent : id est nihil ultra quam ingenuos? Consulem jam patrem
ciere possum, s'écrie alors Décius, avumque jam poferit filius meus! > TIT.-
LIV. 10. 8.
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résultat est littéralement incontestable au temps de Cicéron ; car si

la gentilité eût encore été exclusivement propre au patriciat, com-

ment le pontife Scaevola, comment Cicéron, qui s'attache si minu-

tieusement à compléter sa définition modèle, auraient-ils pu la

donner comme parfaite, ayant négligé d'y indiquer 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 Yagnation est fondée sur un
lien commun de puissance paternelle ou maritale, à quelque anti-

quité 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'affranchis.

)<*—L'une et l'autre, l'agnation comme la gentilité, emportant
communauté de nom et de sacra, lien civil et lien religieux ; tan-
dis 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 cognation 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 perpétuellement

fingénue, qu'à aucune époque quelconque aucun de leurs aïeux
n'a été en clientèle, ou n'a reçu d'un affranchissement la liberté
et l'existence civile. Voilà pourquoi Paul nous dit dans ses Sen-
tences : « Intestatorum hereditas lege Duodecim Tabularum pri-
mum suis heredibus, deinde agnatis, et aliquando quoque genti-

.. (1) Selon Vico, quand les patriciens seuls disent se gentem habere, c'est que
seuls ils ont le connubium, les noces, qui distinguent les familles, qui marquent

vies descendants, qui séparent les uns des autres les pères, les mères, les frères
,et les soeurs, et empêchent les rapprochements incestueux par lesquels les gé-
-nérations ne sont pas propagées, mais confondues et détruites. Quant à la plèbe,
elle n'a pas de gens, parce qu'elle ne s'unit qu'à la mode des bêles fauves (quia

•agitarent connubia more ferarum) ; et, lorsqu'elle prétend obtenir à son tour
le connubium, ce n'est pas le droit de s'allier aux patriciens (connubia cum
patribus), elle n'élève pas son ambition si haut ; c'est le droit de contracter des
unions reconnues et sanctionnées civilement, comme celles des patriciens (con-

.nubiapatrum). —Vico, Scienza nuova, lib. 2. cap. 7. t. 4. p. 60 de l'édit. ita-
lienne de Milan, 1836; —t. 2. p. 127 de la trad. de M. Michelet. — On voit
.combien l'imagination a entraîné îe philosophe napolitain loin de la vérité !

(2) La donnée de notre système sur la gentilité se retrouve, en ce qui con-
cerne les descendants d'affranchis, chez M; HUGO, qui l'a émise, par simple in-

; dication, dès les premières éditions de son Histoire du droit romain, et déve-
loppée plus tard dans une dissertation spéciale dont le texte n'est pas sous nos
yeux ; M HOLTIUS, dans un article inséré au Recueil de l'Académie de législa-tion de

Toulouse^ (1854,^
tom. 3, p. 43), a apporté de nouvelles considérations

a 1 appui; mais l'un et l'autre de ces jurisconsultes ne parlent que des descen-
dants daffranchis; la clientèle dont le rôle a été si caractéristique et si déter-
minant dans cette institution de la gentilité, n'y apparaît pas : le système est
iorcement incomplet et claudkans.
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bus deferebatur (l). » Aliquando quoque, quelquefois seulement
Niebuhr parle d'une agrégation civile, d'une agrégation pob>

tique, ne tenant pas au lien du sang, qui formerait le noeud de la

gens : il y a du vrai en cela. Mais au lieu de laisser ce noeud de

l'agrégation dans le vague, dans l'indéterminé, d'aller en chercher
le spectre trompeur en des sortes de clans ou d'affiliations étran-

gères à l'histoire et aux moeurs des Romains, il suffit de le recon-
naître dans ces trois institutions dont le souvenir remplit les mo-

numents, 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. 1,
Hist., nos 15 et 16). La gentilité se présente dès lors avec un ca-
ractère 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'héré-
dité ab intestat (2).

1043. Arrivons maintenant à cette hérédité ab intestat, ou légi-
time.

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'affran-
chis pour qui la famille puisse se distinguer utilement de la gens,
et pour qui, en conséquence, après les agnats , viennent les gen-
tils, dans les droits de tutelle et d'hérédité légitimes.

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;

(1) PAUL. Sentent. 4. 8. 3.

(2) Quel est celui à qui revient l'hérédité dans la gens hypothétique de Nie-
buhr? On s'en tire en disant que c'est la gens tout entière, comme corporation,
comme association , qui hérite ; mais la tutelle, mais la -curatelle ? où est la ré-

ponse? — Quoiqu'il ne nous soit resté de texte que l'elativement à la curatelle
des gentils (tom. 1, p. 105, et tom. 2, n° 264), la même règle est indubitable
relativement à la tutelle (tom. 2, n° 193). Nous en avens la confirmation dais
ce passage où Cicéron nous dit qu'il n'y a pas de race généalogique pour les

fonds de terre ; qu'il n'en est pas d'eux comme des tutelles qui sont déférées

par la loi ; tandis que des ventes et des achats font passer les fonds de terre a

des hommes étrangers à la gens et souvent aux plus infimes : « Nesciebat proe-
diorum nullatn esse gentem ; emptionibus ea solere soepe ad alienos homines,

soepe ad infimos, non legibus tanquam tutelas, pervenire.« (CICÉRON, jfto
Balbo, §25.)



TIT. IL SUCCESSION LÉGITIME DES GENTILS. 43

;ils ne restent plus que simples cognats. Ainsi, à leur égard et entre

;è,ux, la famille et la gens , quant aux effets de droit, sont confon-

dues (1).
v.-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 :

ï-jM044. Le client et ses descendants, quoique plébéiens, étaient in-

génus, dans l'acception étroite et postérieure de ce mot en droit ro-

-main, c'est-à-dire libres de naissance ; ils jouissaient des droits de

îfàmille; 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 àela.gens supé-
rieure, qui étaient leurs gentils, dont ils portaient le nom et suivaient
sles sacra : l'héréditélégitime, à défaut d'agnats, passait à ces gen-
tils, et il en était de même de la tutelle. Tous ceux qui ont écrit sur
^'institution de la clientèle chez les Romains ont eu le sentiment
4tan certain droit d'hérédité et de tutelle accordé à la race patri-
cienne des patrons sur la race plébéienne des clients ; mais sans

pouvoir déterminer avec précision la nature ni la mesure de ce
idroit, et sans trouver aucun texte qui y soit relatif. La gentilité
mous en donne l'explication d'une manière simple, consacrée par
riia loi des Douze Tables elle-même, et parfaitement en accord avec
4es droits d'agnation maintenus aux clients entre eux, dans leur
Camille respective (tom. 1, Génér., n° 17, in fine).
V; 1045. Quant à l'affranchi et à ses descendants, quelque chose

d'analogue se produit, avec une distinction cependant.
W L'affranchi, première souche de sa race, en passant de l'es-
clavage à la liberté, se trouvait dans une position particulière : il

qu'était pas ingénu, c'est-à-dire libre depuis sa naissance, il était
affranchi (libertus, plus tard, liber tinus ) ; il n'avait pas de fa-

jmille antérieure, pas d'agnat; il pouvait seulement, s'il contrac-
tait de justes noces, avoir des enfants, une postérité légitime. Sa
succession , en conséquence, était déférée : 1° aux héritiers siens;

, ..29 à défaut d'héritiers ;siens, puisqu'il n'y avait pas d'agnation
•possible, au patron ou aux enfants du patron, lesquels avaient
jaussi la tutelle légitime si l'affranchi était impubère (tom. 2,
,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,
rayaient développé, modifié, réglementé; il était d'un intérêt ma-

.% l(l)_Voila pourquoi Ulpien, en donnant les différentes .significations du mot
familia, a dit : « Communi jure familiam dicimus omnium agnalorum : nam
afitsi, p.atrefamilias mortuo, singuli singulas familias habent,.,tamen omnes qui sub
-unius potestate fuerunt recte ejusdem familiae appellabuntur, qui ex eadem domo
et gente proditi sunt. . DIG. 50. 16. De verbor, .signif. 195. § 2. f. Ulp.
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jeur, d'une application quotidienne, et forme encore l'objet de
titres importants dans la législation de Justinien (1). Il constituait
une partie essentielle des droits de patronage ; le patron et la famille
du patron, quelle que fût, du reste, leur origine à eux-mêmes,
venaient ainsi à l'hérédité de leur affranchi, par droit de patro-
nage , 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 manumission, i

quoique placée dans une condition inférieure et se ressentant tou- ,

jours de son origine servile, elle était ingénue en ce sens que les
membres dont se composaient cette postérité étaient libres de

naissance; par conséquent ils étaient entre eux agnats; ils jouis-
saient des droits de famille. Les règles sur la succession de Vaf-

franchi 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 plé-
biscites, dans les sénatus-consultes, dans les constitutions impé-
riales, est toujours limité à la personne de l'affranchi; je ne con-
nais 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'hérédilé 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 affranchissement, 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, succes-
sibilité et tutelle légitime par droit de gentilité. Le droit de patro-
nage appartient au patron et à ses enfants, quelle que soit d'ail-
leurs leur origine, fussent-ils eux-mêmes clients affranchis 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 j
ses sacra. •

(1) Voir les INSTITUTS, liv. 1. tit. 17. De légitima patronorum tutela; liv. 3. ;
tit. 7. De successione libcrtorum; tit. 8, De adsignatione libertorum: lit. 9. ;
De bonorumpossessionibus, § 3 et suiv. — DIGESTE, liv. 37. tit. 14. De jurt
patronatus ; liv. 38. tit. 2, De bonis libertorum. —

CODE, liv. 6. tit. 4. De bo- i."
nis libertorum et jure patronatus. , i:
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; 1046. Je ne saurais trop insister sur celte 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 Csecus 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 tumu-

laires, par lesquelles le défunt déclare qu'il a fait ériger ce monu-

ment, à soi, à ses enfants, à ses affranchis ou affranchies et à
leur postérité ( liber fis, libertabusque eorum posterisque). Du

moment qu'il s'agit, non pas de l'affranchi lui-même, mais d'un
descendant d'affranchi, fils ou autre descendant quelconque, 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
$ 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; l&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 affranchissante,
^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 Scoevola et de Cicéron
nous devient bien compréhensible, et son exactitude patente; elle
est bien réellement complète, et chacun de ses termes se trouve'
vérifié. — « Les gentils sont ceux qui ont le même nom com-
mun 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,

(1) SUÉTONE, Vie de Claude, §24.
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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 de gentils, 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 : « 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 com-

plète, reçoit sa vérification : « Gentilis dicitur et ex eodem génère
ortus et is qui simili nomine appellatur; » la qualification de gen-
til s'applique à deux circonstances : et à la communauté d'origine
pour les membres de la gens entre eux, et à la communauté 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 encore1

quelque chose, Cicéron vient nous montrer un procès porté devant
le collège 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, voulant indiquer combien la connaissance de la législation est in-

dispensable à l'orateur, dit : i Quid, qua de re inter Marcellos et Claudios pa-
i tricios, centumviri judicarunt? Cum Marcelli libertifilio STIRPE, Claudii, patricii
> ejusdem nominis, hereditatem GENTE, ad se redisse dicerent : nonne in ea
» causa fuit oratoribus de toto STIRPISac GENTILITATISjure dicendum? > (CICÉR:
De Orat. 1, § 39. édition de Gruter.) Ainsi, nous voyons ici deux familles por-
tant le même nom (ejusdem nominis) ; l'une patricienne et primitive, celle des

Claudius; l'autre plébéienne et probablement dérivée de la première, celle des
Claudius-Marcellus. Les Marcellus prétendent succéder, par droit de souche

(stirpe), au fils d'un affranchi de leur ligne (libertifilio), ramification qui, par
rapport à eux, ne peut offrir de doute, puisque, s'agissant du fils même d'un

affranchi, ce lien est immédiat et tout récent. Mais les Claudius, patriciens, fa-
mille primitive, prétendent que , formant la généalogie des Marcellus eux-mêmes,
et par conséquent de toutes leurs ramifications, la succession de ce fils d'affran-
chi des Marcellus leur revient par droit de gentilité.

— Ainsi, aucun doute n'est

Elus
possible : c'est bien de la succession d'un fils'd'affranchi qu'il s'agit; aest

ien à ces sortes de successions que le droit de gentilité trouve son application;
et cependant les descendants d'affranchis ne sont'pas des gentils, selon la défi-
nition même de Cicéron, qui exige qu'aucun des aïeux n'ait jamais été en ser-
vitude. Donc on est gentil à leur égard, sans qu'ils soient gentils à l'égard des
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le privilège 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).
i 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 la

famille des clients ou de la famille affranchie, race civilement dé-

rivée 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 l'oit aussi par cela même que le titre de

autres. — Enfin, l'effet de la superposition et du croisement des affranchisse-

ments : pour la gens, généalogie, primitive et pure, de toutes les familles déri-

vées , et pour la stirps, famille dérivée elle-même, mais qui, à son tour, a fait
dés affranchissements : tout cela n'est-il pas frappant d'évidence dans cet exem-

ple? Agnatio, Gens, Stirps, Cognatio, ces quaire termes consacrés du droit

civil romain, ne s'aperçoivent-ils pas maintenant bien distincts et dans leur ordre

juridique?
J'avoue que je ne saurais comprendre en rien, comme jurisconsulte, l'expli-

cation qu'a cherché à donner de ce procès, dans le système de la gens hypothé-
tique de Niebuhr, notre savant collègue M. GIRAUD (Revue de législation,
tom. 27. p. 427). Notez qu'il ne s'agit pas ici de la succession d'un affranchi,
ni des droits de patronage par rapport à celte succession : dans ces termes, il

n'y aurait eu aucune sorte de doute, aucun procès possible ; la loi des Douze

Tables, la jurisprudence civile, l'édit du préteur étaient formels. Voilà la confu-
sion contre laquelle il importe de bien se garder. Il s'agit ici, d'après les termes
-mêmes de Cicéron, de la succession d'un fils d'affranchi (liberti filio), c'est-à-
dire d'un homme né libre, d'un ingénu, pour lequel les ordres d'héritiers ab in-
testat sont : 1° les héritiers siens ; 2° les agnats ; 3° et à défaut d'agnat les gen-
tils. Alors surgissent toutes les difficultés dans le règlement des droits entre la

gens, source généalogique primitive et supérieure, et la stirps, qui n'est qu'une
fraction ou une dérivation inférieure et subordonnée de la gens, i Nonne in ea
causa fuit oratoribus de toto stirpis ac gentilitatis jure dicendum ? ? Il y aurait
eïi de bien autres complications, de bien autres enchevêtrements si l'on s'était

éloigné davantage du point d'affranchissement. Ce sont ces complications de la

gentilité, et l'espèce d'assujettissement dans lequel elle tenait à perpétuité des
races depuis longtemps ingénues, qui l'ont fait tomber en désuétude, d'abordi

pour, les races de clients, et ensuite même pour les races d'affranchis.

,,(1)TITE-LIVE, liv. 39. § 19. La.gentis enuptio dont il s'agit ici est, sauf les

différences
notables résultant de la différence des institutions, quelque chose

dtmàlogue à ce qu'a été, plus tard, dans l'ancien droit européen, le for-mariage
aol-égard des serfs, dont LOISEE a dit, en ses Instilutes coutumières (liv. 1, tit. 1,
maxime 82) :•« Le seigneur a droit de suite et formariage sur ses serfs, i — D'à--
près la règle que les enfants issus de justes noces entraient, chez les Romains,
<tas la famille civile de leur père et non, dans celle de leur mère, les affranchies
se mariant hors de la gens auraient porté ailleurs leur postérité, et privé ainsi
les;

gentils^
de leur droit éventuel de tutelle, de curatelle et de succession sur

cette postérité. Voilà pourquoi la.,gentis enuptio, on mariage hors de la gens,
leur était interdite. Il faut un sénatus-consulte, confirmé par plébiscité, pour
1 accorder exceptionnellement à l'affranchie Hispala Fecenia. — Ainsi, nous ex-
pliquons parfaitement et simplement ce qui est resté une énigme, même pour
les jurisconsultes, dans cette gentis enuptio dont parle Tite-Lire.
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gentil était un titre honorifique, puisqu'il indiquait dans ceux qui
l'avaient qu'ils appartenaient à une race primitive, ayant sa généa-
logie 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). » Cette dis-

parition successive et enfin totale est facile à expliquer. Quant à ce

qui concerne la clientèle, assujettissement des plébéiens aux pa-
triciens , 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 engendraient 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'in-

génuité se prolongeait en elles de génération en génération : enfin,
toutes ces choses arrivant dans une progression croissante, selon
le cours que suivaient la multiplicité des affranchissements et l'ac-
croissement 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 auxquelles était réservée ex-
clusivement la qualité de gentil. D'un côté, ces familles avec le

temps sont devenues chaque jour moins nombreuses, surtout com-

parativement àja 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 davantage, et si parmi elles le titre
et les droits de gentils ont survécu plus longtemps, c'a été naturel-
lement chez les familles puissantes, qui perdent difficilement leurs

traces, parce qu'elles mettent leur honneur et leur intérêt dans
leur généalogie. Ceci explique comment la gentilité, à une cer-
taine époque, de fait, n'a plus eu 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-

(1) GAI. 3. 17. — (2) Legum mosaïcarum et romanarum collatio, 16. 4.

in fin.
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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 érudils, les mots

sont restés avec leur véritable valeur dans la bouche du peuple, et

la dénomination de gentil, gentilhomme, gentiluomo, gentilhom-
bre, gentleman, a passé jusque dans la plupart des langues mo-

dernes européennes, pour indiquer ce qu'on nomme une bonne

extraction, une noble généalogie, un pur sang (1) !

TITULUS III.

-DE SENATUS-CONSULTOTERTULLIANO.

Lex Duodecim Tabularum ita stricto

jure utebatur, et proeponebat masculo-
rtim progeniem, et eos qui per feminini
séxùs necessitudinem sibi junguntur
adeo expellebat, ut ne quidem inter ma-
trém et filium filiamve ultro citroque
héreditatis capiendae jus daret ; nisi

qiïod proetores ex proximitate cognato-
rum eas personas ad successionem, bo-
norum possessione UNDE COGNATI ac-

commodata, vocabant.

TITRE III.

DU SÉNATUS-CONSULTE TERTULLIEN.

La loi des Douze Tables avait un droit
tellement rigoureux, une telle préfé-
rence pour la descendance des mâles, et
une telle exclusion contre ceux qui ne

sont unis que par les liens du sexe fé-

minin, qu'elle n'accordait pas même

entre la mère et le fils ou la fille le droit
de venir à la succession l'un de l'autre.
Ces personnes n'y étaient appelées que

par les préteurs, à leur rang de cogua-
tion, à l'aide de la possession de biens
UNDE COGNATI.

; 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 tom. 2, n° 151. Alors
seulement elle était agnat de ses enfants , considérée , par rapport
à eux, comme au degré de soeur consanguine, et les droits d'agna-
tion existaient réciproquement entre eux à ce degré, a Prseter-

qùam si per in manum conventionem consanguinitatis jura inter
éos constiterint (2). » Sauf ce cas, la rigueur de la loi civile les
laissait sans droits; ils n'étaient appelés que dans le troisième
ordre imaginé par le préteur, celui des cognats. De là deux séna-
tus-consultes corrigeant cette aspérité du droit : 1° le sénatus-

-tvW Gentil dit beaucoup plus qu'ingénu en l'acception étroite et amoindrie
qm-a prévalu de bonne heure pour ce dernier mot dans la langue et dans le
droit des Romains : l'ingénu, en cette acception amoindrie, est né libre, mais
rièh n indique que son père ou quelques-uns de ses aïeux n'aient été clients ou
esclaves ; le gentil appartient à une race éternellement et complètement libre jus-
qu a lui. —

L'expression de gentil-homme elle-même est toute romaine, nous
latrouvons textuellement dans Cicéron parlant ainsi de Clodius, lequel, afin de
pouvoir arriver au tribunat, avait abandonné sa généalogie patricienne en se fai-
sant adopter par un plébéien : i Disci'e oratioiiem, pontiûces, et vos, flamines ;
etiam tu, rex, disce a gentili homine; quanquam ille gentem istam reliquit. Ï
(CICÉRON, Pro domo, § 49.) —

(2) GAI. 3 24
III. 4
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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.

S. Sed' hae juris angustioe postea
emendatoe sunt. Et primus quidem di-
vus Claudius matri, ad solatium libero-
rum amissorum, legitimam eorum de-
tubt hereditatem.

S. Mais, dans la suite, cette rigueur
de droit fut adoucie ; et le divin Claude,
le premier, déféra à une mère l'hérédité

légitime de ses enfants, comme un sou-

lagement à 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.

SS. Postea autem senatus-consul-ta
Tertulliano, quod divi Hadriani tem-

poribus factum est, plenissime de tristi
successione matri, non etiam avioe, de-
ferenda cautum est : ut mater ingenua
trium liberorum jus habens, libertina

quatuor, ad bona filiorum filiarumvé
admiMatur intestato mortuorum, licet
in potestate parentis sit : ut scilicet,
cum alicno juri subjecta est,, jussu
ejus adeat hereditatem cujus juri sub-

jecta est.

"®, Plus tard, au temps du divin
Adrien, le sénatus-consulte Tertullien
établit généralement, en faveur de la

mère, mais non de l'aïeule,, le droit de
recueillir la triste succession des en-
fants ; en ce sens que la mère ingénue
ayant trois enfants , ou l'affranchie qua-
tre, serait admise aux biens de ses fils
ou filles morts intestat, quand même
elle serait sous la puissance pater-
nelle; sauf, dans ce cas, à ne faire adi-
tion que par l'ordre du chef auquel
elle, est 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 une suite de la loi PAPIA POPPJEA, qui
avait réservé le droit de succession testamentaire aux citoyens
ayant des enfants; ou du moins il fut conçu dans le même esprit.
Il 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 nomSre déterminé 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 ce jus 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, quelque fût le nombre qui en fût

issu; les avortements, les produits inertes ou monstrueux ne pro-
fitaient en rien. Telles étaient, et encore d'autres semblables,
les questions débattues par les jurisconsultes dans cette matière,
si importante, puisqu'elle tenait à un des premiers degrés de suc-
cession (1). Toutefois, des femmes qui, d'après la loi, n'avaient

pas et n'avaient jamais eu le jus liberorum, faute d'avoir atteint

(1) Voy. toutes les règles minutieuses dans les Sentences dé PAUI , 4. 2. ai
S. C. Tertullianum,
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le nombre fixé, pouvaient l'obtenir de l'empereur (1). Ainsi, la

seule volonté du prince pouvait, par un rescrit individuel, changer
l'.ordre d'une succession.

',-,....Non etiam avioe.Le sénatus-consulte ne s'étendait pasà l'aïeule;

•chaque mère ayant le jus liberorum pouvait succéder à ses enfants,
.mais non a ses petits-enfants.

Licet in potestate parentis sit : cela peut arriver fréquemment,

-puisque, par le mariage, non plus que par l'âge, la femme ne

isort ni de fa puissance ni de la famille de son père.
':. BU. Praeferuntur autem matri liberi

defuncti qui sui sunt, quive suorum

loco sunt, sive primi gradus, sive ulte-

rioris. Sed et filia? suie mortuae filius
*vel 'filia opponitur ex côustitutionibus
matri defuncfae, id est avioe suoe. Pater

.quoque utriusque, iaon etiam avus et
f vproavus , matri anteponitur , scilicel

cum inter eos solos de hereditate agi-
liur. Frater autem consanguineus tam
îfilii quam filiae excludebat matrem ; so-
•ror autem consanguinea pariter cum
matre admittebatur. Sed si fuerat frater

- 'et sorôr consanguinei, et mater liberis

'.h'onorata, frater quidem matrem exclu-'
'débat ; communis autem erat hereditas
;ex ajquis partibus fratri et sorori.

33. Sontprëférës à la mère les enfants
du fils défunt, héritiers siens ou consi-
dérés comme tels, soit au premier, soit
à tout .autre.degré. Et si c'est une fille
hors puissance qui est morte, son fils
ou sa fille est préféré par les constitu-
tions à la mère de la défunte, c'est-à-
dire à son aïeule. Pareillement, dans
l'un ou l'autre cas, le père, mais non
l'aïeul ni le bisaïeul, obtient la préfé-
rence sur la mère, ^o«n;!i toutefois que
le débat d'hérédité n'ait lieu qu'entre
eux seuls. Le frère consanguin du fils
ou de la fille excluait la mère; la soeur

consanguine était admise avec elle;
mais s'il y avait un frère et une soeur

consanguins, et la mère ayant le droit

d'enfants, celle-ci était exclue par le

frère, et l'hérédité se partageait égale-
ment entre le frère et la soeur.

. 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, ik arrivent, héritiers siens, agnats, cognats ou posses-

seurs des biens, peu importe :. 1° les enfants du fils ou de la fille
..:dècédée; 2° le père, mais non l'aïeul; 3° les frères consanguins,
jkmt la présence, n'y en eût-il qu'un , suffit pour exclure la mère.
Les soeurs consanguines., quand elles sont seules et sans aucun

',frère, n'excluent pas la mère, qui prend une part avec elles, Et de
celle hiérarchie particulière de degrés, il résulte que cette succes-
sion : 1° est toujours exclue par l'ordre des héritiers siens; 2° ex-
clut toujours les agnats à partir d'un certain degré, mais se trouve
exclue par ceux du degré supérieur, ou concourt avec quelques-
uns ; 3° n'exclut pas toujours les cognais ; quelques exemples feront
sentir ses conséquences.

(1) PAUL. Sent. Ibid. § 9.
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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 uni-

quement 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'hé-
rédité. 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 directement 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.

3° Le père, toutes les fois qu'il est dans la position que nous
avons exposée ci-dessus (n° 1030), ayant droit de succession im-
médiate sur son fils.ou sur sa fille prédécédés, exclut la mère. Mais

(1) Dis. 38. 17. 2. § 9. f. Ulp.
— (2) Une constitution, à ce sujet, des em-

pereurs Gratien, Valenlinien et Théodose, est ainsi conçue : « Quotiens de
3 emancipati filii filioeve successione tractatur : filiis ex his genitis deferatur in-
» tacta pro solido successio, neque ulla defuncti defunctaeve patri matrive con-
J cedatur intestatse successionis hereditas. « (COD. 6. 57. 4.)
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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

itexiste des agnats, par exemple une soeur consanguine, le con-

cours ne s'établissant pas directement entre la mère et le père

(puisque ce dernier n'a aucun droit), la mère arrivera, elle parta-

gera avec la soeur 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'èmancipateur,
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 présence du

père, qui alors l'exclurait elle-même à son tour, et qui, se retrou-
vant ainsi en présence de l'aïeul émancipateur, en serait en défi-
nitive exclu. Ce serait un circuit inutile. Il vaut donc mieux con-
server 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 :'sï
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 élé 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 élé bien
modifié par les empereurs , et enfin par Justinien, ainsi que nous
allons l'expliquer dans les paragraphes suivants :

- :lV. Sed nos constitutione, quam in
Codice nostro nomine decorato posui-
miis, matri subveniendum esse existi-

màvimus, respicientes ad naluram et

pùerperium et periculum et soepe mor-
tërn ex hoc casu matribus illatam.
Idèoque impium esse credidimus ca-
sûmV fortuitum in ejus admitti detri-
mëhtum. Si enim ingenua ter, vel li-
bërtina quater non peperit immcrito
defràudabatur successione suorum libe-
rorum. Quid enim peccavit, si non

41. Mais nous, dans une constitution
insérée en notre Code, considérant, les
liens de la nature, l'enfantement et ses

'

périls, et la mort que souvent il occa-

sionne, nous avons pensé qu'il fallait
subvenir à la mère, et qu'il était impie
de tourner contre elle un cas purement
fortuit. En effet, une ingénue , faute
d'avoir eu trois enfantements, ou une
affranchie quatre, était injustement pri-
vée de l'hérédité de ses enfants. Où
donc est sa faute, si elle a eu, non pas

.^ï Dl<î;38-
17" ~ §§ 17 et 18- L %• —

(2) Dis- 38. 17. 5. §2. f. Paul.—
(3) DIG. Ib. 2. §.§ 9. 14. 20 et 22. f. Ulp.
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plures sed paucos peperit? Et dedimus

jus legitimum plénum matrihus, sive

ingenuis sive libertinis, etsi non ter
enixoe fuerint vel quater, sed eum tan-
tum vel eam qui quaeve morte intercepti
sunt; ut et sic vocentnr in liberorum
suorum legitimam successionem.

beaucoup, mais peu d'enfants ? En con-

séquence, nous avons donné aux mères
un droit plein et légitime, qu'elles soient

ingénues ou affranchies, qu'elles aient
eu trois, quatre enfants, ou seulement
celui que la mort vient de leur ravir;
et c'est ainsi qu'elles seront appelées à
la succession légitime de 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, tirée d'Honorius et de Théodose, pour-
rait faire penser que, même avant Justinien, le jus liberorum,
qu'on pouvait obtenir par rescrit impérial, sans être dans les con-
ditions voulues, avait été généralisé et concédé par ces empereurs
à toutes les mères, quel que fût le nombre de leurs enfants (1);
Mais cette constitution doit avoir été altérée ou détournée de son
sens par les rédacteurs du Code de Justinien : le paragraphe sui-
vant nous servira à rétablir le sens qu'elle devait probablement
avoir, et a indiquer l'ordre chronologique des modifications appor-
tées, sous ce rapport, à la succession maternelle.

"V. Sed cum antea constitutiones jura

legitimoesuccessionisperscrutantes, par-
tim eam praegravabant, et non in soli-

dum eam vocabant ; sed in quibusdam
casibus tertiam partem abstrahentes,
certis legitimis dabant personis; in

aliis autem contrarium fuciebant : no-

bis visum est recta et simplici via ma-

trem omnibus personis legitimis ante-

poni, et sine uila deminutione filiorum

suorum successionem acCipere : excepta
fratris et sororis persona ; sive consan-

guinei sint sive sola cognationis jura
habentes; ut quemadmodum eam toti

alii ordini legitimo proeposuimus, ita,

omnes fratres et sorores, sive legitimi
sint sive non, ad capiendas hereditates

simul vocemus : ita tamen ut, si qui-
dem sohe sorores agnatae vel cognatae,
et mater defuncti vel defunctoe super-
sint, dimicVam quidem mater, atteram

vero dimidiam partem omnes sorores

habeant. Si vero matre superstite et

fratre vel fratribus solis, vel etiam cum

sororibus sive légitima, sive sola cogna-
tionis jura habentibus, intestatus quis
vel intestata moriatur, in. capita distri-

buatur ejus hereditas.

5. Mais comme précédemment les
constitutions relatives aux droits de suc-
cession légitime, venant d'un côté au
secours de la mère, et de l'autre à son

détriment, ne l'appelaient pas pour la

totalité, mais, dans certains cas, lui re-

tiraient un tiers pour le donner A cer-
tains agnats, ei, dans d'autres cas,

faisaient tout le contraire, nous avons
voulu que la mère fût: purement et sim-

plement préférée à tous les héritiers lé-

gitimes, et reçût, sans diminution au-

cune, la succession de ses enfants, à

l'exception des frères et soeurs, soitcoti'

sanguin*, soit simplement cognats.
Ainsi, de même que nous l'appelons
avant tout l'ordre des héritiers légiti-
mes, de même nous appelons avec elle

tons les frères et soeurs, agnats ou non,

pour recueillir ensemble l'hérédité,
toutefois dans la proportion suivante,
S'il ne reste, avec la mère du défunt on

de la défunte, que des soeurs agnafes
ou cognâtes, la mère aura la moitié, el

les soeurs l'autre moitié entre elles

toutes. Mais si, avec la mère, surfit un

frère ou des frères seuls, ou avec eux

des soeurs agnates ou simplement co-

gnâtes, l'hérédité ab intestat se parta-
gera par têtes.

(1) Cette constitution est ainsi conçue : «Nemo posthac: a nobis jus liberorum

petat : quod simul hac lege omnibus concedimus. « (COD. 8. 59. 1.)
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1062. In quïbusdam casibus tertiam partem abstrahentes,

certis legitimis dabant personis ; in aliis autem contrarium fa-

ciebant. Nous trouvons ces constilutions dans le Code Thèodosien :

elles sont, l'une do Constantin, l'autre des empereurs Valentinien

et Valens. Elles commencent réellement à détruire le privilège du

QUSliberorum, 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

où 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 legitimis dabant

personis). Si c'est, au contraire, une mère n'ayant pas le jus libe-

rorum, au lieu d'être exclue en totalité par eux, comme elle l'au-
rait 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
delà succession, selon qu'elle avait ou qu'elle n'avait pas le jus
liberorum (2).
:,.ll est probable que la constitution d'Honorius et de Théodose,

citée au paragraphe précèdent, se rapportait à ce genre d'avan-

tages, au moyen desquels la mère était admise à l'hérédité de ses

enfants, même dans le cas où elle n'avait pas le jus liberorum ;

ètque les empereurs en prenaient motif de déclarer qu'au moyen
dp, ces avantages, ils ne concéderaient plus à aucune mère le jus
liberorum ]>ar rescrit individuel et privilégié.

- Ce qui paraît indubitable, soit par notre texte, soit par la para-
phrase de Théophile, c'est que Justinien est le premier qui abroge

,. ces dispositions relatives au retranchement ou à la concession d'un
tiers, et qui, par conséquent, supprime toute différence entre
lès mères ayant le nombre voulu d'enfants et celles qui ne l'a-
vaient pas.
.^.Sive consanguinei sint, sive sola cognationis jura habentes.
Qn n'aura plus égard qu'au lien fraternel provenant du sang, et la
tiïère ne sera pas totalement exclue par les frères et soeurs : s'il y
âjdes frères seuls, ou des frères avec des soeurs, elle concourra

jrjfec eux pour une part; s'il n'y a que des soeurs, elle, prendra la
ùtoitié de l'hérédité à elle seule.

;..] "VI. Sed quemadmodum nos matri-
; bus prospeximus, ita eas oportet suoe

soboli consulere; scituris eis quod, si
iiitores liberis non petierint, vel in lo-

©. Mais si nous avons pourvu aux
intérêts des mères, il faut qu'elles pour-
voient à ceux de leurs enfants. Qu'elles
sachent donc que si elles négligent de

(1) COD. THÉOD. 5. 1. 1. —
(2) COD. THÉOD. 5.. 1,2..
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cum remoli vel excusati intra annum

petere neglexerint, ab eorum impube-
rum morientium successione merito re-

pellentur.

demander dans l'année soit la nomi-
nation d'un tuteur à leurs enfants, soii
son remplacement en cas d'exclusion
ou d'excuse, elles seront, à bon droit,

repoussées de lit succession de ces en-
fants morts impubères.

1063. Situtores liberis nonpetierint. 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 (confestini), 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 utnullo 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. Licet autem vulgo quaesitus sit 71,.Peu importe que le fils ou la fille
filius vel filia, potest tamen ad bona soit né de père incertain : la mère n'an

ejus mater ex Tertulliano senatus-con- est pas moins admissible à leurs biens
sulto admitti. en vertu du sénatus-consulte Tertullien.

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 Ter-

tullien, 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 vulgai-
rement conçus que par rapport aux légitimes.

TITULUS IV.

DE SENATUS-CONSULTO ORPH1TIANO.

Per contrarium autem ut liberi ad
bona matrum intestatarum admittantur
senatus-consulto Orphitiano, Orphito et
Rufo consulibus, effectum est, quod la-
tum est divi Marci temporibus ; et data
est tam filio quam filioe légitima here-

ditas, etiamsi alieno juri subjecti sunt,
etproeferuntur consanguineis et agnatis
defunctoe matris.

TITRE IV:

DU SÉNATUS-CONSULTE ORPHITIF.N.

Réciproquement, l'admission des en-
fants aux biens de leur mère intestat a
été établie par le sénatus-consulte Or-

pbitien, sous le consulat d'Orphilus et de

Rufus, au temps du divin Marc-Aurèle.
L'hérédité légitime est ainsi déférée
tant au fils qu'à la fille, même soumis
au pouvoir d'autrui, par préférence
aux consanguins et aux agnats de la
mère décédée.

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).
,'. Proeferuntur consanguineis et agnatis. Ainsi, les enfants ve-

naient les premiers à la succession de leur mère, avant l'ordre des

àgnals. 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.

,5, Ils précédaient même le père de leur mère défunte, puisque les

droits de succession accordés au père, tels que nous les avons ex-

posés ci-dessus (n° 1030), ne l'étaient qu'à défaut d'enfants.

fe,„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. Celte préséance n'était pas établie par les

deux sénatus-consulles, qui avaient gardé le silence sur ce point,
inais par des constitutions impériales, nolamment par celle des

empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius, dont nous avons

donné le texte ci-dessus (n° 1013, note 1).
'

ï. Sed cum ex hoc senatus-consulfo

nepotes ad avia; successionem legitimo
jure non vocabantur, postea hoc con-
stitutionibus principalibus emendatum

est, ut ad similitudinem filiorum filia-

rtïmque et nepotes et neptes vocentur.

ï. Mais comme ce sénatus-consulte

n'appelait pas les petits-enfants à la

succession légitime de leur aïeule, plus
tard des constitutions impériales, cor-

rigeant ce point, appelèrent, à l'exem-

ple des fils et des filles, les petits-fils et

ies petites-filles.

.1066. Constitutionibus principalibus. La première constitution

par laquelle nous trouvons le droit de succession du sénaltus-con-
sulte Orphitien étendu même sur l'hérédité de l'aïeule est des em-

pereurs Valentinien, Théodose et Arcadius : elle se trouve à la fois
et dans le Code Théodosien et dans celui de Justinien (2).

'.-ï'i'IÏ. Sciendum est autem hujusmodi
suçcessiones, quoe a Tertulliano et Or-

phitiano senatus-consultis defcruntur,
capitis deminutione nonperimi, prop-
tër illam regulam qua nouas hereditates

,-légitima? capitis deminutione non pe-
reunt, sed ilte solae quoe ex lege Duo-
decim Tabularum deferuntur.

%. On doit savoir que ces succes-

sions, déférées par les sénatus-consultes.
Tertullien et Orphitien, ne se perdent
pas par la diminution de tête, d'après
cette règle, que la diminution de tête
n'enlève pas les hérédités légitimes
nouvellement introduites, mais seule-
ment celles des Douze Tables.

: v„ 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 :

: (1) « Sed postea imperatorum Anfonini et Commodi oratione in senatu reci-
tàta, id actum est..., etc. . (ULP. Reg. 26. § 7.) Marc-Aurèle, fils adoptif d'An-
tonin, est ici désigné par son nom d'adoption. — (2) COD. THÉOD. 5. 1. 4. —
COD. JUSTIN. 6. 55. 9. . .
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on ne l'a plus si on a perdu les droits de cité, comme il arrive

par la grande et par la moyenne diminution. Quant au droit de
succéder 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 pré-
teur étant uniquement établis à cause des liens du sang et non

pas de ceux de famille, n'éprouvent aucune altération par la petite
diminution.

IIS. Novissime sciendum est, etiam
illos liberos qui vulgo quaasifi sunt, ad
matris hereditatem ex hoc .senatus-con-
sulto admilti.

3. On doit savoir enfin que, même
les enfants nés de père incertain sont
admis par ce sénatus-consulte à l'héré-
dité maternelle.

1068. La mère n'avait jamais ce qu'on appelait, en droit ro-

main, 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 puis-
sance : 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 indu-
bitable pour les uns que pour les autres ; en conséquence, dans
les droits de succession ou de possession dés biens accordés soit à la
mère sur ses enfants, soit aux enfants sur leur mère, par les pré-
teurs, par les sénatus-consultes, ou par les empereurs, 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 pluribus legitimis heredi-

bus quidam omiserint hereditatem, vel
morte vel alia causa impediti fuerint

quominus adeant, reliquis qui adierint,
adcrescit illorum portio ; et licet ante

decesserint, ad heredes tamen eorum

pertinet.

41. Si, entre plusieurs héritiers légi-
times, quelques-uns ont répudié l'héré-
dité , ou n'en ont pu faire adilion, em-

pêchés soit par la mort, soit par toute
autre cause, leur part accroît à ceux

qui ont fait adilion ; et ceux-ci fussent-
ils déjà morts, l'accroissement n'en au-
rait pas moins lieu au profit de leurs
héritiers.

(1) COD. 6. 57. 5. const. Justinian.
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-1069. Il ne s'agit plus, dans ee paragraphe, de.la succession

du sénatus-consulte Orphitien ; il s'agit du droit d'accroissement

pour tous les héritiers légitimes. Comme ce droit est commun aux

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'hé-

rédité.

vi Licet mite decesserint, ad heredes tamen eorum pertinet. Cest

l'application du principe que nous avons déjà énoncé (t. 2, 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 indi-

viduelle, que l'accroissement a lieu.

V!: TITULUS V. TITRE V.

DE SUCCESSIONE COGNATOMJM. BE LA SUCCESSION DES COGNATS.

1070. La loi des Douze Tables ne reconnaissait d'autre ordre
dé succession que ceux : 1° des héritiers siens; 2° des agnats, et,
àileur défaut, des gentils, 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 paT
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 (nam proetor heredes fdcere 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 similem juris consti-
tutionem heredes fiunt, veluti per senatus-consultum et constitu-
tionem principalem (2). » Le préleur n'avait accordé qu'une pos-
session des biens, une sorte de succession prétorienne au moyen
de laquelle il arrivait à un résultat semblable : « Sed, cum eis

quidem proetor dat bonorum possessionem., loco heredum consti-
tuuntur (3). » Ainsi, l'ordre des cognats n'est pas, comme les pré-
cédents, un ordre d'héritiers, c'est seulement un ordre de posses-
seurs des biens.

Post suos heredes eosque quos inter
suos heredes proetor et constituliones

vocant, et post legitimos, quorum nu-
méro sunt agnati, et ii quos in locum

agnatorum tam supra dicta senalûs-
consulta quam nostra erexit constitutio,
proximos cognatos proetor vocat.

I. Qua parte, naturalis cognatio
spectatur; nam agnati capite deminuti,
quique ex his progenili sunt, ex lege
Duodecim Tabularum inter legitimos
non habentur, sed a proetore tertio or-
dine vocantur. Exceptis solis tantum-

modofratre et sorore emancipatis, non
etiam liberis eorum, quos lex Anasta-
siana cum fratribus integri juris consti-
tutis vocat quidem ad legitimam fratris

hereditatem, sive sororis; non oequis
tamen partibus, sed cum aliqua demi-
nutione quam facile est ex ipsius consti-
tulionis verbis colligere. Aliis vero

agnatis inferioris gradus, licet capilis
deminutionem passi non sunt, tamen
eos anteponit, et procul dubio cognatis.

Après les héritiers siens ou appelés au
nombre des siens par le préteur et par
les constitutions, et après les héritiers

légitimes (savoir : les agnats et ceux ap-
pelés au rang d'agnats tant par les sé-

natus-consultes ci-dessus que par notre

constitution), le préteur appelle les plus
proches cognats.

ï. Dans cet ordre, c'est la cognation
naturelle que l'on considère; ainsi, les

agnats diminués de tète et tous leurs

descendants ne sont plus au nombre des

héritiers légitimes d'après les Douze

Tables; mais ils sont appelés parle pré-
teur dans ie troisième ordre. Sauf seu-

lement le frère et la soeur émancipés,
mais non leurs enfants ; parce qu'appe-
lés par la loi d'Anastase en concurrence
avec les frères restés dans l'intégrité de

leurs droits, à la succession légitime de

leur frère ou soeur, non par égales por-
tions, mais avec une diminution suffi-

samment indiquée par le texte de cette

constitution, ils passent, quoique dimi-

nués de tête, avant les autres agnats
d'un degré inférieur, et, à plus forte

raison, avant les 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 élé 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. Hos etiam qui per feminini sexus

personas ex transversa cognatione jun-
guntur, tertio gradu proximitatis no-
mine proetor ad successionem vocat.

S. Ceux-là mêmes qui ne sont unis

que par les femmes en ligne collatérale
sont appelés par le préteur dans le troi-

sième ordre de succession, à leur rang
de proximité.

(1) GAI. 3. 32. — (2) Ib. —
(3) Ib.
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III. Liberi quoque, qui in adopfiva
familia sunt, ad naturalium parentum
hereditatem hoc eodem gradu vocantur.

3. Les enfants qui se trouvent dans
une famille adoptive sont également ap-
pelés dans cet ordre à la succession de
leurs parents naturels.

.1072. D'après les changements apportés par Justinien sur les

effets de l'adoption (voy. ci-dessus, n° 1014), cette disposition de

redit 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.

'-.i-V. Vulgo quoesilos nullum habere

agnatum manifestum est ; cum agnatio

a.patre, cognatio a matre sit : lu autem
hùilum patrem habere intelliguntur. Ea-

dem ralione nec inter se quidem pos-
sunt videri consanguinei esse, quia con-

sahgumitatis jus species est agnationis.
Tahtum igitur cognati sunt sibi, sicut

ex matre cognati. Itaque omnibus istis

ex èa parte competit bonorum possessio,
qua proximitalis nomine cognati vocan-

tur.

4. Les enfants nés de père incertain
n'ont évidemment aucun agnat ; car
c'est du père que vient l'agnation, et de
la mère la cognation seulement ; or, ils
sont censés ne point avoir de père. Par
la même raison, ils ne sont pas même

consanguins entre eux, puisque le droit
de consanguinité est une espèce d'agna-
tion. Ils sont donc entre eux simples
cognais, cognats par leur mère. La pos-
session des biens qui appelle les cognats
par rang de proximité leur est donc ap-
plicable à tous.

; ;;I073. Vulgo quoesitos. 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 (proximitalis 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. Le texte ne nous dit pas ici, ni ailleurs,
s'ils étaient appelés par le préteur au rang des cognats, dans
là succession des parents paternels; mais l'affirmative est hors de
doute.

. .V. Hoc loco et illud necessario admo-
riendi sumus, agnationis quidem jure
adrniui aliquem ad hereditatem, etsi
décimo gradu sit, sive de lege Duode-
cim'Tabularum quoeramus, sive de

cdiçto quo proetor legitimis heredibus
daturum se bonorum possessionem pol-
licetur. Proximitalis vero nomine iis so-

5. Ici, il faut nécessairement avertir

que, par droit d'agnation, soit qu'il s'a-

gisse de la loi des Douze Tables, soit de
l'ëdit prétorien relatif à la possession des
biens en faveur des héritiers légitimes,
on est admis à l'hérédité, fût-on au
dixième degré. Mais, dans l'ordre de

proximité, le préteur ne promet la pos-

, (1) DIG. 38. 8. 2. f. Gai., et 4. f. Ulp. —
(2) DIG. 38. 8. 8. f. Modest. En

effet, il s'agit dans ce fragment d'enfants vulgairement conçus, qui succèdent
comme cognais à leur aïeule maternelle.
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lis proetor promittit bonorum possessio-
nem qui usque ad sextum gradum co-

gnationis sunt ; et ex septimo, a sobrino

sobrinaque nato natoeve.

session des biens que jusqu'au sixième

degré de cognation, et dans le sep-
tième, aux enfants d'un petit-cousin
ou d'une petite-cousine.

1074. Etsi decimo gradu sit. Expression qui n'est qu'énoncia-
tïve et non pas limitative ; car les agnats, selon ce que nous avons

déjà vu précédemment (n0* 1019 et 1021), sont appelés jusqu'à
l'infini (i).

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 soeurs, que nous

appelons en français cousins germains, se nommaient générale-
ment en latin consobrini; ils étaient entre eux au quatrième de-

gré, 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 pri-
vilège; 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.

TITULUS VI.

DE GRADIBUS COGNATIONUM.

Hoc loco necessarium est exponere
quemadmodum gradus cognationis nu-
merentur. Quare imprimis admonendi
sumus cognationem aliam supra nume-

rari, aliam infra, aliam ex transverso,
quoe etiam a latere dicitur. Superior co-

gnatio est parentum; inferior,liberorum;
ex transverso, fratrum sororumve, eo-

rumque qui quaeve ex his progeneran-
tur ; et convenienter patrui, amitoe,
avunculi, materteroe. Et superior qui-
dem et inferior cognatio a primo gradu
incipit, at ea quoe ex transverso nume-

ratur, a secundo.

TITRE VI.

DES DEGRÉS DE COGNATION.

Ici, il est nécessaire d'exposer com-
ment se comptent les degrés de cogna-
tion. A ce sujet, disons d'abord que la

cognation se compte l'une en remon-

tant, l'autre en descendant, et une autre

transversalement, ou, comme on le dil

encore, latéralement. La cognation as-

cendante est celle des ascendants ; des-

cendante, celle des descendants ; colla-

térale, celle des frères ou soeurs et de

leur postérité, et, par conséquent aussi,
des oncles ou tantes paternels ou ma-
ternels. Les cognations ascendante et

descendante commencent par le pre-
mier degré ; mais la collatérale, par le

second.

1075. Cette distinction fondamentale, entre les trois lignes as-

cendante, descendante et collatérale, est facile à saisir.

(1) Voir également ci-dessous, t. 6. §12.



TIT. VI. DES DEGRÉS DE COGNATION.' 63

Quanta la supputation des degrés, il nous suffira de dire qu'elle
a lieu en droit romain comme en droit français. En ligne directe,

sqit 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 r elle sert de point de départ, c'est d'elle

que partent les générations à supputer jusqu'aux parents qu'il s'a-

git de comparer, inclusivement.

Enfin, quant à la dénomination des divers degrés de cogna-
tion, 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 pa-
ternelle ou maternelle, des expressions qui nous manquent. Cette

pauvreté de notre langue nous gênera dans la traduction des para-
graphes suivants, qui contiennent, pour les divers degrés jusqu'au
sixième, l'application des principes que nous venons de poser.

I Primo gradu est : supra, pater,
mater ; infra, filins,, filia..

II. Secundo : supra, avus„ avia ;. in-

fra, nepos, neptis ; ex transverso, frater,
soror.

IIÏ. Tertio : supra, proavus, proavia;
infra, pronepos, proneptis ; ex trans-

vciso, fratris sororisque filius, filia ; et
convenienter patruus, amita, avunculus,
matertera. Patruus est frater patris, qui
TTCCÛOWOÇvocatur. Avunculus est frater

nuti is, qUiapud Groecos proprie jt7)TpMoç
et promiscue 6EÏOÇ dicitur. Amita est

patris soror; matertera vero, matris so-

ror : utraque Osta, vel,. apud quosdam,,

•crjOiÇj appellatur.,

I »'. Quarto gradu: supra,abavus,aba~
via; infra., abnepos, abneptis;: extrans-

verso, fratris sororisque nepos; neptis;;
et convenienter patruus mag.ius, amita

magna, id est, avioefrater et soror; con-:
sobiinus, consobrina, id est, qui quoeve
ex fratribus aut sororibus progeneran-
tur. Sed, quidemi recte consobriuos eos,

proprie dici putant qui ex duabus so-
roribus progenerantur, quasi consorori-
nos ; eos, vero qui ex duobus fratriius

I. Au premier degré sont : en ligne
ascendante, le père, la mère ; descen-

dante, le fils, la fille.

®. Au second : en ligne ascendante,
l'aïeul, l'aïeule ; descendante, le petit-
fils, la petite-fille; collatérale, le frère,
la.soeur..

3T:. Au troisième : en ligne ascen-

dante, le bisaïeul, la bisaïeule; descen-

dante, l'arrière-petit-fils et petite-fille;
collatérale, le fils, la fille du frère ou de
la soeur ;: conséquemment, les patruus,
amita, avunculus, matertera. Le pa-
truus est le frère du père, nommé en

grec irarpSoç. L'avunculus-, le frère de
la mère, nommé spécialement en grec
|i;V)Tpwoç, et tous deux, généralement,
DEÎOÇ.L'amita est la soeur du père ; la.

matertera, la soeur de la mère : nom-

mées, l'une et l'autre, Gsïa, ou, dans,

certains dialectes,, TTJOIÇ,

4. Au quatrième : en ligne ascen-

dante, le trisaïeul, la .trisaïeule ; descen-

dante, le fils, la fille des arrière-petits-
enfants ; collatérale, le petit-fils, la pe-
tite-fille du frère ou de la soeur, et

conséquemment, le grand-oncle , la

grand'tante paternels, c'est-à-dire le
frère et. la. soeur de. l'aïeul'; et mater-

nels, c'est-à-dire le frère et la soeur de
lfaïeule; le'cousin, la cousine, c'est-à-
dire ceux ou' celles- qui sont nés de>
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progenerantur, proprie fratres patrue-
les vocari; si autem ex duobus fratribus
filioe nascuntur, sorores patrueles ap-
pellari; at eos qui ex fratre et sorore

propagantur, amitinos proprie dici :
amitoe tuoe filii consobrinum te appel-
lant, tu illos amitinos.

V. Quinto : supra, atavus, atavia ; in-

fra, adnepos, adneptis ; ex transverso,
fratris sororisque pronepos, proneptis;
et convenienter propatruus,proamita,id
est, proavi frater et soror. Item fratris

patruelis, sororis patruelis, consobrini,
consobrinoe, amitini, amilinoe filius, filia

propior sobrino, propius sobrina : hi
sunt patrui magni, amitoe magnoe, avun-
culi magni, materteroe magnoe filius,
filia.

frères ou soeurs. Mais, à rigoureuse-
ment parler, suivant les jurisconsultes,
la dénomination de consobrini s'appli-
que spécialement à ceux qui sont nés
de deux soeurs, en quelque sorte con-
soeurins; quant à ceux qui sont nés de
deux frères, on les appelle frères pa-
trueles, ou, si ce sont des filles, soeurs

patrueles; enfin ceux qui sont nés de
frère et de soeur, se nomment amitini :
les enfants de votre amita vous appel-
lent cousin, et vous les appelez amitini.

5. Au cinquième : en ligne ascen-

dante, le quadrisaïeul, la quadrisaïeule;
descendante, le petit-fils, la petite-fille
des arrière-petits-enfants; collatérale,
les arrière-petit-fils et petite-fille du
frère et de la soeur; et,conséquemment,
les arrière-grand-oncle et grand'tante
paternels, c'est-à-dire les frère et soeur
du bisaïeul ; et maternels, c'est-à-dire
les frère et soeur de la bisaïeule. De
même le fils, la fille des cousins ou cou-
sines issus de frères ou de soeurs ou de
frère et soeur; celui ou celle qui précède
d'un degré le petit-cousin ou la petite-
cousine, savoir : le fils, la fille du

grand-oncle ou de la grand'tante pater-
nels ou maternels.

1076. Propior sobrino, propius sobrina, c'est-à-dire plus
près d'un degré que lé sobrinus (petit-cousin, autrement dit cou-
sin issu de germain) ; c'est le cousin germain ou la cousine-ger-
maine 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.

VI. Sexto gradu : supra, tritavus, tri-

tavia; infra, trinepos, trineplis; ex trans-

verso, fratris sororisque abnepos, ab-

neptis; et convenienter abpatruus, aba-

mita, id est, abavi frater et soror ; aba-

vunculus, abmatertera, id est, abavioe
frater et soror. Item sobrini sobrinoeque,
id est, qui quoeve ex fralribus vel con-
sobrinis vel amitinis progenerantur.

G. Au sixième degré : en ligne as-
cendante , le quintisaïeul, la quinti-
saïeule ; descendante, les arrière-petit-
fils et petite-fille des arrière-petits-en-
fants ; collatérale, les petits-fils et pe-
tites-filles des petits-enfants du frère et
de la soeur, et, conséquemment, les

abpatruus, abamita. c'est-à-dire les
frère et soeur du trisaïeul, et les abavun-

culus, abmatertera, c'est-à-dire les
frère et soeur de la trisaïeule. De même
les petits-cousins et petites-cousines,
ceux qui sont nés de cousins ou cou-
sines issus de frères ou de soeurs ou de
frère et soeur.

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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filiation des personnes; on dit, par exemple : les enfants d'un

sobrinus (a sobrino sobrinave nati natoeve.)

VBÏ. Hactenus ostendisse sufficiat,

quemadmodum gradus cognationis nu-

merentur. Wamque ex his palam est in-

télligere, quemadmodum ulteriores quo-

que gradus numerare debeamus ; quippe

semper generata persona gradum adji-
ciat, ut longe- facilius sit respondere

quoto quisque gradu sit, quam propria
cognationis appellatione quemquam de-

notare.

"VUE. Agnationis quoque gradus eo-

dem modo numerantur.

W%.. Sed cum magis veritas oculata
fide quam per aures animis hominum

infigitur, ideo necessarium duximus,

post narralionem graduum eliam eos

proesenti libi-o inscribi, quatenus possint
et auribus et oculorum iuspectione ado-
lescentes perfectissimam graduum doc-
trinam adipisci:

"S. Il suffira d'avoir poussé jusqu'ici
cette énumération des degrés de la co-

gnation ; on voit par là comment doivent

se compter les degrés inférieurs; cha-

que génération ajoute toujours un de-

gré : de sorte qu'il est beaucoup plus
facile d'indiquer à quel degré se trouve

une personne, que de la désigner par le

nom propre à son rang de cognation.

8. Les degrés de l'agnation se comp-
tent de la même manière.

9. Mais comme la vérité se grave
bien mieux dans l'esprit humain par le

témoignage des yeux que par les oreilles,
nous avons cru nécessaire, après l'énu-

mération des degrés, d'en tracer ici le

tableau, afin que les jeunes gens puis-
sent en saisir parfaitement la doctrine

et par les oreilles et 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 blanc. 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 cognatione. Mais c'est à

tort; le même titre continue toujours jusqu'aux §§ 11 et 12 inclu-

sivement, qui sont les derniers du titre et contiennent la récapitu-
lation de ce qui précède.

X. Illud certum est ad serviles co-

gnaliones illam partem edicti, qua proxi-
mitatis nomine bonorum possessio pro-
mittitur, non pertinere, nam nec ulla

antiqua lege faits cognatio computaba-
tur. Sed nostra constitutione, quam pro
jure patronatus fecimus (quod jus usque
ad nostra fempora satis obscurnm at-

qne nube plénum et undique confusum

fuerat) et hoc humanitate suggerente
concessimus ut, si quis in servili con-
sortio constitutus liberum vel liberos
habuerit, sive ex libéra sive ex servilis
conditionis muliere, vel contra serva
molier ex lihero vel servo habuerit li-
beros

cujuscunque sexus ; et ad liber-
tatem his pervenientibus, et ii qui ex
servili ventre nati sunt, libertatem me-
ruerint ; vel, dum mulieres liberoe
érant, ipsi in servitute eos habuerint et

postea ad libertatem pervenerint : ut
ni omnes ad successionem patris vel

III.

IO. Il est certain que la partie de
l'édit promettant la possession des biens
à titre de proximité ne s'applique point
aux cognations serviles, car cette co-

gnation n'était comptée par aucune loi
ancienne. Mais dans notre constitution
sur le droit de patronage, droit jusqu'à
nous si obscur, si plein de nuages et de

confusion, nous avons encore, par une

inspiration d'humanité, concédé que si
un homme esclave a eu un ou plusieurs
enfants d'une femme soit libre, soit es-
clave ; ou si, à l'inverse, une femme es-
clave a eu des enfants de l'un ou de
l'autre sexe, d'un père soit libre, soit

esclave, et que la liberté ait été donnée
aux père, mère et aux enfants, s'il s'agit
d'enfants nés d'une mère esclave ; ou
seulement au père, s'il s'agit d'enfants
nés d'une femme libre, tous ces enfants
seront admis à la succession de leur

père ou de leur mère, le droit de patro-
5
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matris veniant, patronatus jure in hac

parte sopito. Hos enim liberos non so-
lum in suorum parentum successionem,
sed etiam alterum in alterius mutuam
successionem vocavimus : ex illa lege
specialiter eos vocantes, sive soli inve-
niantur qui in servitute nati et postea

-manumissi sunt, sive una cum aliis qui
post libertatem parentum concepti sunt,
sive ex eodem pâtre vel ex, eadem

matre, sive ex aliis, ad similitudinem
eorum qui ex justis nuptiis procreati
sunt.

nage restant ici assoupi. Car nous avons

appelé ces enfants non-seulement à la
succession de leurs père et mère, mm
encore à la succession les uns des au-
tres ; et cela, soit que les enfants nés
en servitude et ensuite affranchis se
trouvent seuls, soit qu'avec eux il y ait
des enfants conçus depuis l'affranchis-
sement des père et mère ; soit qu!ils
aient tous le même: père* la même mère
ou qu'ils en aient un autre; confor-
mément à ce qui aurait lieu pour les
enfants nés de justes noces.

1079. Bonorum possessio non pertinere... Nec ulla antiqua
lege talis cognatio computabatur. La parenté servile, c'est-à-dire

résultant dès 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 non pertinent) (I). » Les modifica-
tions que Justinien apporte à cette règle seront expliquées dans le
titre suivant, en traitant de la succession des affranchis.

3ïK. Repetitis itaque omnibus quoe
jam tradidimus, apparet non semper
eos qui parem gradum cognationis ob-

tineut, pariter vocari ; eoque amplius
nec eum quidem qui proximior sit co-

gnatus, semper potiorem esse. Cum
enim prima causa sit suorum heredùm,
et eorum quos inter suos heredes enu-

meravimus, apparet pronepotem vel

adnepotem defuncti potiorem esse

quam fratrem aut patrem matremque
defuncti : cuiri alioquin pater quidem et

mater, ut supra quoque tradidimus 1,

primum gradum cognationis obtineant,
frater vero secundum ; pronepos autem
tertio gradu sit cognationis et adnepos
quarto. Nec interest in potestate mo-
rientis fuerit, an non, quod vel emanci-

patus vel ex emancipato, aut feminino
sexu propagatus

est.

91. Récapitulant tout ce que nous

avons déjà dit, on voit que ceux qui
sont au même degré de cognation ne
sont pas toujours également appelés; et
même que le plus proche en degré de

cognation n'est pas toujours le préféré:
En effet, le premierordre étant pour les
héritiers siens et pour lès personnes ap-
pelées au, nombre des siens, il est évi-
dent qu'un arrière-petit-fils ou son fils,

passent avant le frère on le père et lai
mère du défunt, quoique le père et la

mère, selon-ce que nous avons dit ci-

dessus, soient au premier degré de co-

gnation, le frère au second, et l'arrière1-

petit-fils ou son fils au- troisième ou an

quatrième seulement. Peu importé; du

reste, que ces enfants fussent en la puis-
sance du mourant, ou qu'étant soit

émancipés, soit nés'd'un 1
émancipé ou

d'tme fille; ils n'y fussent pas.

(1) DIG. 3». 10. 10. § 5.
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XII- Amotis quoque suis heredibus,
et quos inter suos heredes vocari dixi-

mus, agnatus, qui integrum jus agnatio-
nis habet, etiamsi longissimo gradu sit,

plerumque potior habetur quam proxi-
mior cognatus. Nam patrui nepos vel

pronepos, avunculo vel malerteroe proe-
fértur. Totiens igilur dicimus, aut po-
tiorem haberi eum qui proximiorem

gradum cognationis obtinet, aut pariter
vocari eos qui cognati sunt, quotiens

neque suorum heredum, quique inter

suos heredes sunt, neque agnationis
jure aliquis proeferri debeat secundum

ea quoe tradidimus : exceptis fratre et
sorore emancipatis, qui ad successio-
nem fratrum vel sororum vocantur ; etsi

càpite deminuti sunt, tamen proeferun-'
lur ceteris ulterioris gradus agnatis.

1S. Â défaut d'héritiers siens et de
ceux appelés au nombre des siens, l'a-

guat resté dans l'intégrité de. son droit

d'agnation, fût-il au degré le plus éloi-

gné, l'emporte généralement sur le plus
proche cognât. Ainsi, le petit-fils ou

l'arrière-petit-fils del'oncle paternel est

préféré à l'oncle et à la tante mater-
nels. Lors donc qu'on dit que le plus
proche en degré de cognation est pré-
féré , ou que les cognats au même de-

gré viennent eu concurrence,c'est,bien

entendu, s'il n'existe ni héritier sien, ni

personne appelé au rang d'héritiersien,
ni agnat ayantlun droit de préférence,
suivant ce que nous avons exposé. Sauf

le frère et'jla soeur émancipés, qui sont

appelés à la succession de leur frère ou

de leur soeur, et malgré leur diminu-

tion de tête, préférés aux agnats d'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 dis-

pense d'insister davantage ici sur ce point.

TITULUS VII. TITRE VIL

DE SUCCESSIONE LIBERTORUM. DE LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS.

1081. Cette succession peut être soit ab intestat, soit testamen-
taire : 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 consi-
dérés 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 peu-
vent 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
ea ont reçu.

C'est d'après ces données que. doit se régler la succession.

Succession des affranchis d'après les Douze Tables.

Nunc de libertorum bonis videamus.
Ohm itaque licebat liberto pafronum
suum impune testamento proeterire ;

Maintenant, traitons des biens dès af-
franchis. Autrefois l'affranchi pouvait
impunément omettre son patron dans

5.
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nani ita demum lex Duodecim Tabula-
rum ad hereditatem liberti vocabat pa-
tronum, si intestatus mortuus esset li-
bertus nullo suo herede relicto. Itaque
intestato quoque mortuo liberto, si is
suum heredem reliquisset, nihil in bo-
nis ejus patrono juris erat Et si quidem
ex naturalibus liberis aliquem suum
heredem reliquisset, nulla videbatur

querela; si vero adoptivus filius fuisset,
aperte iniquum erat nihil juris patrono
superesse.

son testament ; car la loi des Douze
Tables n'appelait le patron à l'hérédité
de l'affranchi qu'autant que ce dernier
était mort intestat et sans héritier sien.
Ainsi, lors même qu'il était mort intes-

tat, s'il avait laissé un héritier sien le

patron n'avait aucun droit sur ses biens,
A cela, il n'y avait rien à reprendre si
cet héritier sien était un enfant naturel;
mais si c'était un fils adoptif il y avait

injustice évidente à dépouiller le patron
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. Remar-

quons bien qu'à l'égard de ces derniers, la succession 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 dividalur (1). »

Pour la succession testamentaire, aucune entrave n'était impo-
sée 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 d'après le droit prétorien.

I. Qua de causa, postea proetoris
edicto hoec juris iniquitas emendata est.
Sive enim faciebat testamentum liber-

tus, jubebatur ita teslari ut patrono par-
tem dimidiam bonorum suorum relin-

queret; et si aut nihil aut minus parte
dimidia reliquerat, dabatur patrono

I. C'est pourquoi, plus fard, l'édil
du préteur corrigea celte iniquité du

droit. En effet, si l'affranchi faisait un

testament, il était obligé de tester de

manière à laisser au patron la moitié
de ses biens; sinon, le patron auquel il

n'avait laissé rien, ou moins que la moi-

(1) ULP. Reg. 27. A. — PAUL. Sent. 3. 2. § 3. —
(2) « Quoniam non sunt

sui heredes matri ut obstent patrono. « (ULP. Reg. 29. 2. et 3.) — « Cum enim

hae in patronorum légitima tutela essenf, non aliter scilicet testamentum facere

poterant quam patrono auctore. > (GAI. 3. 43.)
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contra tabulas testamenti partis dimidioe

bonorum possessio. Sive intestatus mo-

riebatur, suo herede relicto filio adop-

tivo, dabatur oeque patrono contra hune

suum heredem partis dimidioe bonorum

possessio. Prodesse autem liberto sole-

bànt ad excludendum palronum natu-

rales liberi, non solum quos
in potestate

mortis tempore habebat, sed etiam

emancipati et in adoptionem dati : si
modo ex aliqua parle scripti heredes

erant, aut proeteriti contra tabulas bo-
norum possessionem ex ediclo petie-
rant; nam exheredati nullo modo re-

pellebant patronum.

lié, obtenait la possession des biens con-

tre les tables du testament, pour moitié

des biens. S'il mourait intestat, laissant

pour hériter sien un fils adoptif, on

donnait également au patron, contre

cet héritiér,la possession des biens pour
moitié. Mais, servaient à exclure le pa-
tron : les enfants naturels de l'affranchi ;
non-seulement ceux soumis à sa puis-
sance au moment de sa mort, mais en-

core ceux émancipés ou donnés en

adoption, pourvu qu'ils fussent institués

pour une part quelconque, ou que,

passés sous silence, ils eussent demandé

la possession des biens contra tabulas;
car les exhérédés n'excluaient nulle-

ment le 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'exhèrédation, ou les

personnes appelées au nombre des héritiers siens, leur fut com-
mun. — 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 ta-
bulas , 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 vo-
lonté de ce dernier, soit que cela arrivât par l'adoption d'un en-

fant, 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'exis-
tait pas d'héritiers siens réellement issus de l'affranchi, ou d'en-
fants 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 ta-

bulas, selon que l'affranchi était mort sans avoir fait de testament,
ou en ayant fait un au préjudice du patron.

1086. Celte 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).

jElle
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 en-
fants du patron, la même distinction doit être faite selon le sexe.
Les enfants mâles avaient le même droit prétorien que le patron

(1) ULP. Reg. 29. 2. —
(2) GAI. 3. 49.
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lui-même, à défaut de ce dernier ; maisles enfants du sexe fémi-

nin n'avaient que le droit des Douze Tables (1).

Succession des affranchis d'après ?a ZOÎ'PAPIA POPPJÎA.

II. Postea vero lege Papia adaucta
sunt jura patronorum qui locupletiores
libertos habebant. Cautum est enim ut
ex bonis ejus qui sestertium centum
millium patrimonium reliquerat, et pau-
ciores quam très liberos habebat, sive
is testamento facto, sive inlestatus mor-
tnus erat, virilis pars patrono debere-
tur. Itaque, cum unum quidem filium
ûhamve heredem reliquerat libertus,

perinde pars dimidia patrono debeba-

tur, ac si is sine ullo filio filiave testa-
tus decessisset : cum duos duasve here-
des reliquerat, tertia pars debebatur

(patrono) : si très reliquerat, repelleba-
tur patronus.

%. Plus tard, la loi,Papia augmenla
les droits des patrons, selon la richesse
des affranchis. Elle ordonna, en effet,

que, sur les biens de tout affranchi lais-

sant cent mille sesterces de patrimoine
et moins de trois enfants, qu'il fût dé-

cédé soit testât, soit intestat, le patroi
aurait une part virile. Ainsi, lorsquf
l'affranchi avait laissé pour héritier m

seul fils ou une seule fille, il revenai

au patron la moitié, comme si l'affran.

chi fût mort testât et sans enfants. Ei

cas de deux héritiers, fils ou filles, Il

patron avait le tiers ; en cas de trois, i

était exclu.

1087. La loi PAPIA POPP/EA, dans son esprit général d'accordei

aux citoyens des droits plus ou moins étendus selon qu'ils au

raient eu un plus grand ou un moindre nombre d'enfants, pu qu'il
n'en auraient pas du tout, introduisit de nouvelles règles pour 1:

succession des affranchis et des affranchies.
Le texte De nous fait connaître que ses dispositions relatives au;

droits des patrons sur les biens des affranchis mâles; nous voyon

que le patron obtient le droit de venir même en concours avec le

héritiers siens de l'affranchi pour une part virile, à moins quel
défunt n'ait laissé plus de deux enfants, ou bien un patrimoin
valant moins de cent mille sesterces.

Quant aux droits sur la succession des affranchies, la loi PAPI

PoPPiEA délivra de la tutelle du patron toute affranchie qui aurai

eu quatre enfants ; en conséquence, elle leur permit de. tester san

l'autorisation du patron; mais en même temps, afin que le patro
ne pût être dépouillé par le testament, la loi lui assura dans I

succession d'une telle affranchie une part virile, selon le nombr

des enfants survivants (2).
Quant aux filles et aux autres descendants du patron du se*

féminin, de même quant à la patronne et à ses enfants, restée

toutes, d'après le droit prétorien, sous l'empire de la loi des Douz

Tables, la loi PAPIA POPP^ÎA leur donna des droits plus étendus

analogues à ceux du patron et de ses enfants mâles : mais seule

ment lorsqu'elles avaient le nombre d'enfants fixé par cette loi

deux ou trois, selon le cas, ainsi qu'on peut le voir en déta
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. §§ 5 à 7.
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Succession des affranchis d'après Justinien.

VIIB. Sed nostra constitutio, quam

ïpro omnium notione groeca lingua com-

pendioso tractatu habito composuimus,
ik hujusmodi causas definivit : ut, si

. ijuidem libertus vel liberta minores cen-
ïénariis sint, id est, minus centum au-
reis habeant substantiam (sic enim legis

,:iPapioesummam interpretati sumus, ut

pi'b mille sesterciis unus aureus compu-
tétur) nullum locum habeat palronus in

i«o'rum successionem, si tamen testa-
.mentum fecerint. Sin autem intestati
decesserint nullo liberorum relicto, tune

patronatus jus quod erat ex lege Duo-
decim Tabularum, integrum reserva-
xdt. Cum vero majores centenariis sint,

:;si heredes vel bonorum possessores li-
Jieros habeant, sive unum, sive plures
•éujuscunque sexus vel gradus, ad eos
•successionem parentum deduximus, pa-
-tronis omnibus modis una cum sua pro-
nggnie semotis. Sin autem sine liberis

.déçesserint, si quidem intestati, ad om-
nem hereditatem patronos patronasque
vocavimus. Si vero testamentum qui-
idém fecerint, patronos autem aut pa-

: trônas proelerierint, cum nullos liberos
Jiàberent, vel babentes eos exheredave-
.rint, vel mater sive avus maternus eos

'pïééterierint, ita ut non possint argui. •inofficiosa eorum testamenta : tune ex
mostra constitutione per bonorum pos-
isessionem contra tabulas, non dimi-
•diam (ut antea), sed tertiam partem bo-
riOrUm liberti consequantur ; vel quod

. -dè'ést eis ex constitutione nostra replea-
-|ur,, si quandominus tertia parte bono-
;Êum suorum libertus vel liberta eis re-

" .'nqnerit : ita sine onere, ut nec liberis
'%ïb'erti libertoeve ex ea parte legata vel
Jfideicommissa proestentur, sed ad cohe-
ïîiedes eorum hoc onus redundaret :
multis aliis casibus a nobis in proefata
constitutione congregatis quos neces-

isàrios esse ad hujus modi juris disposi-
stiônem perspeximus, ut tam patroni pa-
-trpjioeque quam liberi eorum, nec non
qui ex transverso latere veniunt usquead quintum gradum, ad successionem

•Jibertorumlibertarumve vocentur, sicut
•ex- ea constitutione intelligendum est.
tilt.si

ejusdem:patroni vel patronoe, vel
duorum duarumque pluriumve liberi'

|mt, qui proximior est, ad liberti vel li-
uerloe vocetur successionem ; et in ca-

: .jpita, non in stirpes, dividatur successio :

g. Mais une constitution de nous, çé-

digée en grec pour en faciliter l'intelli-

gence à tous, et contenant tout un sys-
tème sur ce point, a ""posé les règles
suivantes. Si l'affranchi ou l'affranchie

est moins que centenaire, c'est-à-dire a

moins de cent sous d'or en patrimoine

(car c'est ainsi que nous évaluons la

somme de la loi Papia : un sou d'or

pour mille sesterces), le patron n'aura

aucun droit sur leur succession, si tou-

tefois ils en ont disposé par testament;
car s'ils sont morts intestat, le droit du

patron reste entier, tel qu'il était fixé par
la loi des Douze Tables. Mais lorsqu'ils
sont plus que centenaires, s'ils ont des
enfants héritiers ou possesseurs des

biens, soit un, soit plusieurs, de quel-
que sexe ou de quelque degré que ce

soit, ce sont ces enfants que nous appe-
lons à l'hérédité paternelle, à l'exclu-
sion totale du.patron et de sa descen-

dance. S'ils meurent sans enfants, alors,
s'ils sont intestat, nous appelons les pa-
trons ou patronnes à la totalité de l'hé-

rédité; mais s'ils ont fait un testament
et qu'ils aient omis leur patron ou leur

patronne, n'ayant pas d'enfants, ou

ayant exhérédé ceux qu'ils avaient, ou
s'il s'agit d'une mère ou d'un aïeul ma-

ternel, les ayant passés sous silence, de
sorte que leur testament ne puisse être

attaqué comme inofficieux, dans ce cas,
le patron, d'après notre constitution,
obtiendra, par la possession des biens
contra tabulas, non pas, comme jadis,
la moitié, mais le tiers des biens de

l'affranchi, ou le complément de ce
tiers si l'affranchi ou l'affranchie leur
a laissé moins que le tiers ; et cela sans

charges : tellement que, même les legs
oufidéicommis laissés aux enfants de

l'affranchi ou de l'affranchie ne de-
vront pas être acquittés sur ce tiers;
mais la charge en retombera exclusive-
ment sur les cohéritiers du patron. Nous

avons, dans la même constitution, réuni

plusieurs autres règles jugées néces-
saires pour compléter ce droit. Ainsi,
sont appelés à la succession des affran-
chis non; seulement le palron, la pa-
tronne et leurs enfants, mais encore
leurs parents collatéraux jusqu'au cin-

quième degré, comme on peut le voir

par le texte même de cette constitution.

Ainsi, dans le cas de plusieurs enfants,
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eodem modo et in iis qui ex transverso

latere veniunt, seri'ando. Pêne enim
consonantia jura ingenuitatis et liberti—
nitatis in successionibus fecimus.

d'un, de deux ou de plusieurs patrons
ou patronnes, c'est le plus proche qui
est appelé à l'hérédité de l'affranchi ou
de l'affranchie, et cette hérédité se di-
vise par têtes et non par souches. Il en
est de même pour les collatéraux. En

effet, nous avons ramené presque à l'i-
dentité le droit de succession tant pour
les affranchis que pour 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 fémi-
nin ; 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 cognais
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 héri-

tiers 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 parles parents collatéraux du patron
ou de là patronne, jusqu'au cinquième degré.

1090. Quant à la succession testamentaire, l'affranchi, a

l'égard de ses enfants, est soumis aux mêmes règles que les autres

citoyens, pour l'exhérédation, l'omission, ou la plainte en inof-

ficiosité.
A l'égard de son patron, il faut distinguer : si l'affranchi a,

pour tout patrimoine, moins de cent sous d'or, alors Justinien re-

vient 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 autrefois, la moitié,
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mais seulement le tiers; sinon il aura le droit de se faire donner

le tiers, ou le complément qui pourrait y manquer, par la posses-
sion des biens contra tabulas. Bien entendu que cette espèce de

droit de réserve héréditaire n'appartient au patron que dans le cas

où l'affranchi n'ayant pas d'enfants , ou les ayant justement exhé-

rédés ou omis, c'était à lui qu'aurait dû revenir la succession ab

intestat.
1091. Ita sine onere, ut nec liberis liberti libertoeve ex ea

parte legata velfideicommissa proestentur. 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 quelque legs ou quelque 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 dé-

funt, cette charge restant en entier aux autres héritiers.

IV. Sed hoec de iis libertinis hodie
dicenda sunt, qui in civitatem roma-
nàm pervenerunt; cum nec sint alii li-

berti, simul dedititiis et latinis sublatis :
cum Latinorum legilimoe successiones
nulloe penitus erant, qui licet ut liberi
viiam suam peragebant, attamen in ipso
ultimo spiritu simul animam atque li-
bertatem amittebant, et quasi servorum
ita bona eorum jure quodammodo pe-
çulii ex lege Junia manumissores de-
tinebant. Postea vero senalus-consulto

Largiano cautum fuerat ut liberi raa-
numissoris non nominatim exheredati

facti extraneis heredibus eorum in bo-
nis latinorum proeponerentur. Quibus
supervenil etiam divi Trajani ediclum,
quod eundem bominem, si invito vel
ignorante patrono ad civitatem roma-
nam venire ex beneficio principis festi-
nabat, faciebat quidem vivum civem
romanum, latinum vero morientem.
Sed nostra constitutione propter hujus-
modi condilionum vices et alias diffi-
culfates, cum ipsis latinis etiam legem
Juniam et senatus-consultum Largia-
num et edictum divi Trajani in perpe-
tuum deleri censuimus, ut omnes liberti
çivitate romana fruantur : et mirabili
modo quibusdam adjectionibus ipsas
vias quoe in latinitatem ducebant, ad
civitatem romanam capiendam trans-
posuimus.

48. Mais tout ceci doit s'entendre des

.affranchis qui déviennent citoyens ro-
mains (et il n'y en a pas d'autres au-

jourd'hui, les déditices et les Latins

ayant été supprimés); car les Latins ne
laissaient jamais aucune succession lé-

gitime ; eu effet, quoiqu'ils vécussent
comme libres, cependant en exhalant

leur dernier soupir, ils perdaient à la

fois la vie et la liberté ; et, d'après la
loi Junia, leurs biens, comme ceux des

esclaves, restaient, par une sorte de
droit de pécule, à ceux qui les avaient
affranchis Mais par la suite, le sénatus-
consulte Largien avait établi que les
enfants de l'affranchissant, à moins
d'exhérèdation nominative, seraient

préférés, pour les biens des Latins, aux

héritiers externes. Et plus tard vint en-
core l'édit de Trajan, qui, lorsqu'un
Latin, contre le gré ou à l'insu de son

patron, avait obtenu de la faveur im-

périale son introduction hâtive dans la

cité, faisait du même homme vivant
un citoyen, et à sa mort un Latin. Mais

par notre constitution, nous avons, à
cause de toutes ces vicissitudes de con-
ditions et autres difficultés, supprimé à

perpétuité, avec les Lafins eux-mêmes,
et la loi Junia, et le sénatus-consulte

Largien , et l'édit de Trajan : tous les
affranchis jouiront des droits de ci-

toyens romains, et, chose admirable,
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au moyen de qaelques additions, les
voies qui menaient à la latinité, trans-

portées par nous, conduiront à la cité
romaine.

1092. Gaius, dans ses Instituts, traitait ici de la succession de
cette classe particulière d'affranchis nommés Latins Juniens. Jus-
tinien lui a emprunté, à ce sujet, quelques détails qui, dans la

législation de ce prince, n'ont plus qu'un intérêt historique.
Jure quodammodo peculii : Nous avons expliqué déjà (tom. 2,

nos 63 et suiv.) la position des affranchis latins, d'après la loi
Junia 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 en-
fants les recueilleraient seuls, comme par une sorte de droit suc-

cessoral, 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 (t. 2,
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'af-
franchi 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);

(I) 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.

TITULUS VIII.

'. DE ADSIGNATI0NE LIBERTOItUÏU.

: : ïn summa, quod ad bona libertorum,
admonendi sumus censuisse senaium,
ut quamvis ad omnes patroni liberos

qui>,ejusdem gradus sunt, oequaliter bona
libertorum pcrtineant, tamen liceret

pârenfi uni ex liberis adsignare liber-
tum : ut post mortem ejus solus is pa-
trohus habeatur cui adsignatus est; et
ceteri liberi qui ipsi quoque ad eadem

bona, nulla adsignatione interveniente,
pai-iter admitterentur, nihil juris in his
bonis habeant. Sed ita demum pristi-
num jus recipiunt, si is cui adsignatus
est decesserit nullis liberis reliais.

TITRE VIII.

DE L'ASSIGNATION DES AFFRANCHIS.

Enfin, à l'égard des biens des affran-

chis , avertissons qu'un sénatus-con-

sulte, quoique ces biens reviennent

également à tous les enfants du patron

qui sont au même degré, a permis au

père d'assigner l'affranchi à l'un de

ses enfants; de sorte qu'après sa mort,
cet enfant auquel l'affranchi a été assi-

gné sera censé le seul patron; et les

autres enfants qui, en l'absence de toute

assignation, auraient été également ad-

mis à ces biens, n'y auront aucun droit.

Mais ils recouvrent leur ancien droit si

celui à qui l'assignation a été faite

meurt sans postérité.

.3096. 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).
JJwi ex liberis adsignare libertum. 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 dé-
cédait 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

sapuissance, 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.

Nullisliberis relictis. Celui à qui l'affranchi a été assigné étant
çeiisè 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 :

?v s} '. 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
revient au droit commun , et,le droit héréditaire sur cette succes-
sion retourne à tous les autres enfants du patron.

(I) GAI. 3. 73. —(2) D. 38. 4. 1. pr. f. Ulp.
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S. Nec tantum libertum, sed etiam li-
bertam : et non tantum filio nepotive,
sed etiam filioe neptive adsignare per-
miltitur.

1. C'est non-seulement un affranchi,
mais une affranchie; et non-seulement
à un fils ou à un petit-fils, mais à une
fille ou à une petite-fille qu'on peut as-

signer.

1097. Nepotive, neptive. Le patron peut choisir entre tousses
enfants pelui 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 pelit-fils ou à une petite-fille et leur
donner ainsi la préférence sur ceux du degré antérieur ; il le peut,
quand bien même ces pelits enfants seraient précédés dans la
famille par leur père, sous la puissance duquel ils doivent retomber
à la mort du patron (1).

SI. Datur autem hoec adsignandi fa-
cilitas ei qui duos pluresve liberos in

potestate habebit, ut eis quos in potes-
tate habet, adsignare libertum liber-
tamve liceat. Unde quoerebatur, si eum
cui adsignaverit postea emancipaverit,
num evanescat adsignatio. Sed placuit
evanescere, quod et juliano et aliis pie-
risque visum est.

%. Du reste, cette faculté d'assigna-
tion est donnée à celui qui a deux oa

plusieurs enfants en sa puissance, de

manière qu'il puisse assigner à ceui

qu'il a sous sa puissance. Ce qui a fait

demander si, en cas d'émancipation
postérieure de l'enfant auquel l'assigna-
tion a été faite, cette assignation s'éva-
nouira. La décision a été qu'elles'éva-
nouira : tel est l'avis de Julien et de la

plupart des 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 puis-
sance n'ayant plus aucun droit héréditaire éventuel sur la suc-
cession de l'affranchi, il ne peut faire porter sur eux l'assigna-
tion.

Placuit evanescere. En effet, bien que l'assignation ait été faite
avant l'émancipation, ce n'était jamais qu'un droit de préférence
attribué à l'un des habiles à succéder; mais cet enfant devenant
inhabile à succéder à l'affranchi, son droit de préférence s'éva-
nouit (2).

(1) DIG. 38. 4. 3. §§ 1 et 2. f. Ulp.
—

(2) Voir une exccplion que Modes-

tinus semble faire à cette règle, pour un cas particulier : lorsque l'assignation
est faite en commun à un enfant resté sous la puissance paternelle et à un enfant

émancipé, si les enfants restés en puissance sont au moins deux. (DIG. 38. U. 9.

f. Modest.)
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III. Nec înterest testamento quis ad-

signet, an sine testamento, sed etiam

qùibuscunque verbis patronis hoc per-
mittitur facere ex ipso senatus-consulto,

quod Claudianis temporibus factum est,
Sùillo Rufo et Osterio Scapula consu-

libus.

S. Peu importe que l'assignation soit
faite par testament ou sans testament.
Il est même permis au patron de la faire
en termes quelconques, d'après le sé-
natus-consulte lui-même, qui fut fait au

temps de Claude, sous le consulat de
Suillus Rufus et d'Osterius Scapula.

&A TITULUS IX. TITRE IX.

*!' . DE BONORUM P0SSESSI0NIBUS. DES POSSESSIONS DES BIENS.

1 1099. L'hérédité était la seule manière dé succéder qui fût

reconnue parle droit civil : c'était l'institution primitive, rigou-
reusement romaine, ne dépendant d'aucun magistrat, mais seule-
ment de la loi civile (ex jure civili, ipso jure).

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 per-
sonnes que l'équité et les liens naturels lui rendaient préférables.
Ainsi, faisant exécuter le droit civil dans le premier cas, il sup-
pléait à ses lacunes dans le second; il le contredisait, afin de cor-

riger 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. 2,
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
Yhérédité 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 l'héritier; 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; Yhereditas n'était traitée qu'en second
lieu.
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Jus bonorum possessicnis intEoduc-
tum est a proetore, emendandi veteris

juris gratia. Nec solum in intestatorum
heredilatibus vêtus jus eo modo proetor
emendavit, sicut supra dictum est, sed
in eorum quoque qui testamento facto
decesserint. Nam si alienus postumus
hères fuerit institutus, quamvis heredi-
tatem jure civili adiré non poterat : cum
institutio non valebat, honorario tamen

jure bonorum possessor efficiebatur, vi-
delicet a proetore adjuvabatur. Sed is a
nostra constitutione hodie recte hères

instituitur, quasi et jure civili non in-

cognitos.

S. Aliquando tamen neque emendandi

neque impugnandi veteris juris, sedma-

gis confirmandi gratia, pollicetur bono-
rum possessionem. Nam illis quoque,
qui recte testamento facto heredes in-
stituti sunt, dat secundum tabulas bono-
rum possessionem. Item ab intestato
suos heredes et agnatos ad bonorum

possessionem vocat : sed et remota

quoque bonorum possessione, ad eos

pertinet hereditas jure civili.

Le droit, de possession des bien sa été
introduit par le préteur pour corriger
l'anciendroit; et il aappbrfé ce correc-
tif non-seulement dans les hérédités à

intestat, comme nous l'avons exposé ci-

dessus, mais encore dans celles des per-
sonnes mortes avec un testament. Pii

exemple, si nn postume externe arail
été institué héritier, quoique, d'après lt
droit civil, il ne pût faire adition de

l'hérédité, parce qu'une pareille insti-
tution était nulle,, cependant, parle
droit honoraire , il devenait possesseur
des biens avec l'aide du préteur. Du

reste, aujourd'hui un tel postume, d'a-

près noire constitution, est valablement
institué héritier, et comme reconnu pat
le droit civil.

B. Quelquefois, cependant, ce n'el
ni pour corriger, ni pour combattre
l'ancien droit, mais plutôt pour le con-

firmer, que le préteur promet la pos-
session des biens; car il donne aussiaui

héritiers institués par un testament ré-

gulier la possession des biens secundum
tabulas (suivant les tables). De même,
ab intestat il appelle à la possession des
biens les héritiers siens et les agnals,

quoique, même sans le secours de çetlt

possession des biens, l'hérédité leur ap-

partienne d'après le droit civil.

1100. On voit, par ces deux paragraphes, que la possession des
biens est donnée : confirmandi, emendandi vel impugnandi vete-
ris 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 lès di-
verses possessions des biens, dans quels cas elles confirment,
elles amendent ou elles contredisent le droit civil.

Dans le premier cas, c'est-àrdire 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 Gains,
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).

15. Quos autem proetor solus vocat ad

hereditatem, heredes quidem ipso jure
non fiunt; nam proetor heredem facere
non potest. Per fegem enim tantum vel
similem juris constitutionem heredes

^. Ceux que le préteur appelle seuls
à l'hérédité ne sont pas,,en droit, hérir
tiers ; car le préteur ne peut faire aucun
héritier. C'est en effet la loi seulement,
ou tout autre acte législatif, tels que des

(1) i Quibus casibus beneficium éjus in eo solo vidètur aliquam ufilitàfem ha-
bere quod is qui ita bonorum possessionem petit interdieto cujus principium est

QUORUM BONORUM Uti pOSSÎt. « (GAI. 3. 34.)
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fiunty veluti per seuatus-consnlta et con-

stitutionesprincipales;.sed cum eis proe-
tor dat bonorum possessionem, loco he-

redum constituuntur et vocantur bono-

rum: possessores. Adhuc autem et alios

complures gradus proetor fecit in bonor.

rùrnspossessionibus dandis, dum idage*
butine quis sine successore moreretur.

Nain anguslissimis finibus constitutum

per legem Duodecim Tabularum jus

pBrcipiendarum hereditatum proetor ex.

bono et oequo dilatavit.

sénatus-consultes ou des constitutions

impériales qui peuvent faire des héri-

tiers. Mais le préteur leur donnant la

possession des biens, ils sont en place
d'héritiers, et se nomment possesseurs
des biens. Le préteur a établi en outre

plusieurs autres degrés de possessions
des biens, son but étant de pourvoir à
ce qu'on ne meure pas sans successeur.

Aussi, le droit de recueillir les hérédi-

tés, restreint par la loi des Douze Ta-
bles dans les limites les plus étroites,
a-t-il été équitablement étendu par lui.

]]0L Loco heredum constituuntur. Ils ne sont point héritiers,
mais ils sont établis au lieu: et place d'héritiers. C'est ce que nous

dità 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*
« prsetoris. Ideoque seu ipsi agant, seu cum his agatur, fîctitiis
M actionibus opus est, in quibus heredes esse finguntur (I). »

Id agebat ne quis sine successore moreretur; ex bono et oequo
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
do possesseurs des biens, afin qu'à défaut des deux premiers;or-
dres, 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. Sunt autem bonorum possessio-
nes ex testamento quidem hoe : prima,
quoe proeteritis liberis datur, vocaturque
CONTRATABULAS; secunda, quam: omni-
bus jure scriptis heredibus proetor polli-
cctur, ideoque vocatur SECUNDUMTABU-
LAS testamenti. Et cum de festamentis

prius locutus est, ad intestatos tran-
silum fecit; et primo loco, suis heredi-

bus, et iis qui ex edicto proetoris inler
suos heredes connumerantur, dat bono-
rum possessionem quoe vocatur UNDE
LIBERI. Secundo, legitimis heredibus.
Tertio, decem. personis quas extraneo
manumissori proefèrebat. Sunt autem.
decem personoe hoe.: pater, mater, avus,
avia-, tam paterni quam materni ; item
filius, filia, nepos, neptis-, tam ex filio

quam ex filia; frater, soror, sive con-

sanguinei sive uterini. Quarto, cognatis

3. Les possessions des biens testamen-
taires sont : en premier lieu, celle défé-
rée aux enfants omis, et nommée CON-
TRA:TABULAS; en second lien,, celle que
le préteur promet à.tous, ceux, légale-
ment institués héritiers, et qui se
nomme- en conséquence SECUNDUMTA-
BULAS. Après avoir traité des testats, il

passe aux intestats. Et,il.donne la.pos--/
session des biens : : premièrement^ aux
héritiers siens et à tous ceux que l'édit

compte au nombre des héritiers siens :
celle-ci se nomme, UNDE LIBERI; secon-

dement, aux héritiers légitimes ; troisiè-

mement, aux dix.personnes qu'il préfé-
rait au manumisseur étranger, savoir :
le père et la mère, l'aïeul et f aïeule
tant paternels que maternels, le fils et
la fille, le petit-fils et la petite-fille issus
d'un fils ou d'une fille, le frère et la

S(1)ULP. Reg. 28.. 131
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proximis. Quinto, TUSI QUEMEX FAMILIA.

Sexto, patrono et patronoe, liberisque
eorum et parentibus. Septimo, viro et
uxori. Octavo, cognatis manumissoris.

soeur, consanguins ou utérins ; quatriè-
mement, aux cognats les plus proches;
cinquièmement, TUM QUEM EX FAÎIILU,
au plus proche membre de la famille de
l'affranchi ; sixièmement, au patron et à
la patronne, à leurs descendants et as-
cendants; septièmement, à l'époux et a

l'épouse; huitièmement, aux cognats 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 cel
ordre.

1103. Et d'abord, en tête, viennent les possessions des biens ex

testamento, qui passent avant les possessions des biens ab in-

testat, de même que l'hérédité testamentaire passe avant l'héré-
dité sans testament : « Proetor eum ordinem secutus quem et les
Duodecim Tabularum secuta est: fuit enim ordinarium, an te 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 cetle possession des biens (3). Elle est donnée,
en général, aux enfants passés sous silence par le chef de famille,
proeteritis 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, n°8 998
et suiv., 1011 et suiv. (4), sans distinction, comme nous l'avons

déjà dit (tom. 2, n° 709), entre les descendants du sexe mas-
culin 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 prétention, des droits successifs d'héritiers siens, obtien-
dront 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 or-
dine quo vocantur ad successionem ex jure civili) (5), ou par le
droit postérieur qui les a mis au rang d'héritiers siens. Mais

(1) D. 38. 6. 1. pr. f. Ulp.
—

(2) D. 37. 4. 19. f. Tryphon. —
(3) DIG. 37

A. —
(A) ULP. Reg. 28. 3. —

(5) D. 37. 4. 1. § 1. f. Ulp.
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les enfants 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 préto-
rienne , portant les cachets de sept témoins, la rescision préto-
rienne 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 éman-

cipés, 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. Secundum tabulas. 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

portât les sept cachets exigés (tom. 2, n° 654 (4). Dans la capacité
du testateur, peu importait que ce dernier eût 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 épo-
ques (voir tom. 2, n°8 685 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 dispositions mêmes de l'acte, car en cas d'institution

(1) Ib. 8 pr. et 10. § 5. fr. Ulp.
—

(2) Ib. 4. § 2. f. Paul. —
(3) Il n'était

pas indifférent de venir par la possession des biens unde liberi, ou par celle
contra tabulas, à cause de certains legs qui étaient maintenus dans ce dernier
cas (D. 37. 5. De legatis proestandis cont. tab. bon. poss. petita), et non dans
1autre. —

(4) ULP. Reg. 28. 6. —
(5) DIG. 37. 11. 1. § 8. f. Ulp.

III. 6
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faite sous condition le préteur accordait la possession des biens
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. 1, 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 ily
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:

UNDE LIBERI,
UNDE LEGITIMI,
UNDE DECEMPERSONNE,
UNDE COGNATI.,

. TUM QUEMEX FAMILIA,
UNDE LIBERI PATRONIPATRON;EQUEET PARENTESEORUM,
UNDE VIR ET UXOR,
UNDE COGNATIMANUMISSORIS.
1107. Cette dénomination des possessions des biens, qui con-

siste dans la préposition unde suivie delà désignation des personnes
appelées, est une abréviation de cette phrase : « Ea pars edié
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 exclusive-
ment applicables aux successions; des affranchis. Il nous faut les

parcourir toutes brièvement.
1109. Unde liberi (3). C'est la première ; elle est accordée ai»

enfants qui sont héritiers siens , ou appelés au nombre des héri-
tiers siens, d'après ce que nous avons déjà dit (ci-dèssus, nos998
et suiv.). Elle n'a paslieu dans là 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.

(lj)
DIG. 37. 11. 5 et 6. ff. Ulp.

— (2) Ib. 2: pa î. Ulp:
— (3) Voir le tilie

spécial consacré à cette possession! des; biens, dans lëDiG. lib. 38* lit. 6.
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.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, séna-

tus-consulte ou constitution. Ainsi, les agnats qui viennent d'après
lailoi des Douze Tables; les personnes mises parles constitutions

:au rang d'agnats ; la mère succédant à' ses enfants d'après le séna-

tus-consulte Tertullien, ou les enfants succédant à leur mère

d'après le sénatus-consulte Orphitien, peuvent demander cette

possession des biens (2). Il en est de même du patron et de 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 sur cette possession des biens;
ils sont conçus dans le sens le plus large : « Tum quem ei heredem
esse oporteret, si intestatus morfuus esset » (probablement ou
à peu près vocabo). Alors, j'appellerai celui qui devait être son
héritier ab intestat, et le jurisconsulte ajoute qu'il faut entendre
ces. termes largement, dans leur plus grande extension ( large et
cum extensione) (4). Cette possession des biens n'avait jamais
pour effet que de confirmer le droit civil. Elle 1avait lieu aussi
bien pour la succession des femmes: que pour celle des hommes.
Elle était commune à celle des ingénus, comme à celle des affran-
chis (5).

1111. Unde- decem personoe. 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 um 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, d'ans ce cas, l'affranchissant étranger (manu-
missor extraneus) obtenait, d'après la loi civile, lès droits de

patronage, etpar conséquent ceux de succession, sans que le père
naturel ni la- famille d'où était sorti l'affranchi 1en1eussent aucun
(voir tom. 2, n? 166). Le préteur corrigea cette rigueur civile, en
appelant, par une possession des biens spéciale, avant le manu-
misseur étranger, lés dix: personnes de la famille naturelle qui
sont énumérées dans le texte;

1112. Unde cognati (6). Cette possession des b|.ens n'a aucune
origjne dans le droit civil; elle ne vient que de l'indulgence du
préteur, qui; supplée à une lacune de la loi.. Elle donne une exten-

(l)'Voir le titre spécial au DÎG. 38. 7. —
(2) Ib. 2. § 4. f. Ulp. — (3) Ib. S 1'.- M DIG. 38. 7.1. f. J„i. _

(5) DIG. 38. 7. 2. §§ 1 et 2. f. Ulp.- (6) Voir
le titre spécial au DIG. 38. 8.

r w
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sion aux limites du droit de succession, en créant un nouvel ordre
de successeurs. Nous avons déjà vu (ci-dessus, n°" 1070 et suiv.)
quelles sont les personnes qui y sont appelées, et comment elles le
sont. Nous savons que les héritiers siens et les héritiers légitimes,
s'ils avaient négligé ou refusé leur possession des biens unde liben
ou unde legitimi, pouvaient encore venir parmi les cognats, à
leur rang de proximité, par la possession des biens unde cognati,
puisqu'ils étaient aussi cognats.

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 on
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 opor-
teret, et que nous trouvons deux fois rapportés au Digeste (1). 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 patronoeque 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? Mal-

gré l'explication que nous en donne Théophile, on a considéré
cette question comme un problème difficile à résoudre d'une ma-
nière satisfaisante. Si le patron ou ses enfants, nous dit Théophile,
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 pos-
session des biens unde liberi patroni... etc. On a trouvé ridicule
cette répétition de possessions des biens, qui serait inventée seule-
ment pour multiplier le recours du patron et lui donner la faculté

. (1) D. 38. 7. î. f. Julian. —38. 14. 1. f. Ulp.
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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 patronoeque et pa-
rentes eorum n'est pas donnée spécialement au patron ni à la pa-

tronne, 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 généraltà tous les or-

dres 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, principale-
ment 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 dé-

faut par la troisième; et que de leur côté les agnals, après avoir
laissé passer la possession des biens unde legitimi, ne puissent venir
à leur rang de proximité par la possession des biens unde cognati.
De même, dans la succession des affranchis, la série des posses-
sions 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 puis-
sance 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 patronoeque et pa-
rentes eorum, pour les descendants ou ascendants, sans plus dis-

tinguer s'ils sont ou non en la puissance ou dans la famille du pa-
tron , mais seulement à cause du lien du sang; aussi les enfanis de
la patronne et les ascendants y sont-ils nominativement compris:
c'est la possession des biens déférée à la famille naturelle du pa-
tron , en commençant par la ligne directe, descendante et ascen-
dante. Enfin , comme nous allons le voir immédiatement, 4° unde

cognati manumissoris, pour les cognats du patron ou de la pa-
tronne, c'est-à-dire spécialement pour sa famille naturelle colla-
térale. Ce qui n'empêche pas que le patron ou ses enfants héri-
tiers 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 ex familia, puisqu'ils sont de la famille
civile; puis par celle unde liberi patroni... etc., puisqu'ils sont
de la ligne directe; ou enfin par celle unde cognati manumisso-
ris, puisqu'ils sont delà cognation; et que, de même, les agnats, à
défaut de leur possession des biens tum quem ex familia, et les
ascendants et descendants, à défaut de la leur, unde liberi pa-
troni... etc., ne puissent venir également par la dernière, unde
cognati manumissoris ,- dans laquelle ils sont tous compris. Cette
explication est donc toute naturelle, et entièrement conforme à
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l'esprit général des possessions des biens. Quelques auteurs alle-
mands en ont imaginé une autre. Ils supposent que la possession
des biens unde liberi patroni, etc., est relative au patron du pa-
tron de l'affranchi défunt. Ainsi, le patron immédiat de cet affran-
chi 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 trou-
blée et contradictoire, ni avec l'esprit des possessions 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 textes 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'appliquanl
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 Ulpién, 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 '

JULIA caducaria. « 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. Sed eas quidem proetoria intro-
duxit jurisdictio : a nobis tamen nihil in-
curiosum proetermissum est; sed nostris
constilutionibus omnia corrigentes, CON-
TRA TABULASquidem et SECUNDUMTABU-
LAS bonorum possessiones admisimus,
utpote necessarias constitutas, nec non
ab intestato UNDELIBERI et UNDE LEGI-
TIMI bonorum possessiones. Quoe autem
in proetoris edicto quinto loco posilafue-
rat, id est UNDEDECEMPERSONJE,eam pio

4. Telles furent les possessions des
biens introduites par la juridiction pré-
torienne; mais, pour nous, ne laissant
rien échapper à notre investigation, el

corrigeant toutes choses par nos consti-

tutions, nous avons maintenu, comme
étant de nécessité, les possessions des
biens CONTRATABULAS et SECUNDUMTA-

BULAS, ainsi que celle UNDE LIBERI el

UNDE LEGITIMI dans l'ordre ab intestat.
Mais quant à celle placée en cinquième

(1) Mémoire de M. Goeschen, sur la bonorum possessio lïbertini intestati.

(Civilitisches Magazin, t. 4. p. 257. 359. — Histoire du droit romain, de
M. Hugo, t. 1. § 224. note 3.)

—
(2) ULP. Reg. 28. 7. — (3) Voir le titre spé-

cial, DIG. 38. 11. —
.(4) « Septimo, cognatis manumissoris quibus per legem

Furiam plus quam mille asses capere licet. « ULP. Reg. 28. 7. — (5)" ULP.

Reg. 28. 7.
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prpposito et compendioso sermone su-

pervacuam ostendimus. Cum enim proe-
fata bonorum possessio decem personas

proeponebat extraneo manumissori, nos-

tra constitulio quam de emancipatione
liberorum fecimus, omnibus parentibus
eisdemque manumissoribus contracta

'fiducia manumissionem facere dédit, ut

ipsa mannmissio eorum hoc in se ha-

bèat privilegium, et supervacua fiât su-

pradicta bonorum possessio. Sublata

igitur proefala quinta bonorum posses-
sione, in gradum ejus sextam ântea bo-

norum possessionem induximus, etquin-
tam fecimus, quam proetor proximis
cognalis pollicetur.

'V. Cumque antea fuerat septimo loco
bonorum possessio TUM QUEMEX FAMILIA,
éï OCTAUOUNDELIBERI PATRONIPATRON-E-j
QUE ET PARENTESEORUM, utramque per
constitutionem nostram quam de jure
patronatus fecimus, penitus vacuavi-
mus. Cum enim ad similitudinem suc-
cessionis ingenuorum, libertinorum suc-
cessiones posuimus, quas usque ad

'
qùintum tantummodo gradum coarcta-
vimus ut sit aliqua inter ingenuos et li-
bertinos differentia, sufficit eis tam CON-
TRA TABULAS bonorum possessio quam
UNDE LEGITIMI et UNDECOGNATI,ex quibus
possunt sua jura vindicare : omni scru-

pu'lositate et inextricabili errore istarum
duarum bonorum possessionum reso-
hito.

, VS. Aliam vero bonornm possessio-
nem, quoe UNDE viii ET UXORappellatur,
etnono loco inler veteres bonorum pos-
sessiones posita fuerat, et in suo vigore
servavimns, et altiore loco, id est sexto,
eam posuimus : décima veteri bonorum

possessione, quoe erat UNDECOGNATIMA-
NUMISSORIS, propler causas enarratas
merito sublata, ut sex tantummodo bo-
norum possessiones ordinarioe perma-
neanf, suo vigore pollenles.

lieu dans l'édit du préteur, c'est-à-dire

la possession UNDE DECEMPERSONJE;par
une décision pieuse, et en peu de mots,
nous en avons établi l'inutilité. En effet,
cette possession des biens avait pour but

de placer dix personnes avant le manu-

misseur étranger; mais, d'après notre
constitution sur l'émancipation des en-

fants, tous les ascendants sont eux-mê-

mes manumisseurs, comme s'ils s'étaient
réservé la clause de fiducie ; de sorte que
ce privilège est inhérent à la manumis-

sion qu'ils font eux-mêmes, et rend inu-

tile la possession des biens dont nous

parlons. Supprimant donc cette cin-

quième possession des biens, et donnant

son rang à celle qui n'était auparavant

que la sixième, nous avons établi pour
cinquième possession des biens celle

que le préteur promet aux plus proches

cognats.

5. Et, comme, auparavant, se trou-
vait en septième lieu la possession des

, biens TUM QUEM EX FAMILIA, et en hui-
tième UNDE LIBERI PATRONI PATRONOEQUE
ET PARENTESEORUM,nous les avons entiè-

rement supprimées l'une et l'autre par
notre constitution sur le droit de patro-

nage. Car, puisque nous avons établi les
successions des affranchis sur le modèle
de celle des ingénus, eu les restreignant
seulement au cinquième degré afin de
laisser une différence entre elles, il suf-

fit, pour réclamer les droits du patro-
nage, des possessions des biens tant CON-
TRA TABULAS que UNDE LEGITIMI et UNDE

COGNATI, toutes les fubtilités et les dé-
tours inextricables de ces deux posses-
sions des biens se trouvant résolus.

&. Quant à la possession des biens
UNDE VIR ET UXOR, placée au neuvième

rang parmi les anciennes, nous l'avons
conservée dans sa vigueur, en la faisant
remonter de rang, et la portant au
sixième. La dixième, qui existait jadis,
celle UNDE COGNATI MANUMISSORIS,s'est
trouvée justement supprimée par les
motifs déjà exposés; de sorle qu'il n'est

plus resté que six possessions des biens
en toute vigueur.

1118. Par suite des changements opérés par Justinien et dont
lès 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
trouvent supprimées, et il ne reste plus que les quatre possessions
des biens des ingénus,
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UNDE LIBERI,
UNDE LEGITIMI,
UNDE COGNATI,
UNDE VIR ET UXOR,

qui servent tant pour la succession ab intestat des ingénus, que
pour celle des affranchis, puisque cette dernière a été ramenée 1
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.

"VU. Septima eas secuta, qnam op-
tima ratione proetores introduxerunt.
ÎVovissime enim promittitur edicto iis
etiam bonorum possessio, quibus ut de-

tur, lege vel senatus-consulto vel consti-
tutione comprehensum est. Quam neque
bonorum possessionibus quoe ab intes-
tato veniunt, neqne iis quoe ex testamento
sunt proetor stabili jure connumeravit ;
sed quasi ultimum et extraordinarium

anxiiium, prout res exegit, accommoda-

vit, scilicet iis qui ex legibus, senatus-

consultis, constitufionibusve principum
ex novo jure, vel ex testamento, vel ab
intestato veniunt.

V. Vient enfin une septième posses-
sion des biens que le préteur a introduite
à très-juste raison. En effet, l'édit, ei

terminant,prometla possession des biens
à ceux à qui une loi ou un sénatus-con-
sulte ou une constitution ordonnera
textuellement de la donner. Possessio!
des biens que le préteur n'a rangée dans

•aucun ordre fixe, ni dans celles ab in-

testat, ni dans les testamentaires ; mais

qu'il a disposée, selon que chaque cas

l'exige, comme un dernier recours ex-
traordinaire pour ceux qui viennent d'a-

près les lois, les sénatus-consultes ouïe
droit nouveau des constitutions, soit pat:
testament, soit ab intestat.

1119. Quibus ut detur lege, vel senatus-consulto, vel constin
tutione comprehensum est. C'était, d'après ce que nous apprend;:?
Théophile, le nom de cette dernière possession des biens, quise|
nommait aussi, d'après la même autorité, tum quibus ex legibus:ff
« Alors, ceux à qui les lois (probablement) ordonnent de déférer,
la possession des biens; » ou simplement, d'après l'intitulé dif-
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:
K Uti me quaque lege, 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 expressé-
ment de déférer la possession des biens. C'est ce qui résulte posi-
tivement 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 pos-
session des biens ut ex legibus senatusve consultis, de celle unde

legitimi. La première est applicable seulement lorsque la loi or-
donne nominativement de déférer la possession des biens (cum
vero etiam bonorum possessionem darijubet) ; la seconde, lors-

(1) DIG. 38. 14.
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que la loi ne défère que l'hérédité, sans faire mention de la pos-

session des biens (defert hereditatem non etiam bonorum posses-

sionem). Mais si la loi défère à la fois et l'hérédité et la possession
des biens, on adroit indifféremment, soit à la possession des

biens ut ex legibus senatusve consultis, soit à celle unde legi-
timi (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 droit extraordinaire, extraordina-

rium auxilium, comme dit le texte, auquel aucune autre posses-
sion de l'édit ne peut faire obstacle contrairement à la loi qui
l'ordonne (2).

VIBI. Cum igitur plures species suc-

cessionum proetor introduxisset, casque
per ordinem disposuisset et in unaqua-
que specie successionis soepe plures ex-
tent dispari gradu personoe, ne actiones
creditorum differentur, sed haberent

quos convenirent, et ne facile in posses-
sionem bonorum defuncti mitterentur,
et eo modo sibi consnlerent, ideo peten-
doe bonorum possessioni certum tempus
proefinivit. Liberis itaque et parentibus,
tam naturalibus quam adoptivis, in pe-
tenda bonorum possessione ann'uum spa-
fium, ceteris centum dierum dédit.

IX. Et si intra hoc tempus aliquis bo-
norum possessionem non petierit, ejus-
dem gradus personis adcrescit ; vel si
nemo sit, deinceps ceteris bonorum pos-
sessionem perinde ex successorio edicto

pollicetur, ac si is qui proecedebat ex eo
numéro non esset. Si quis itaque dela-
tam sibi bonorum possessionem repu-
diaverit, non quousque tempus bonorum

possessioni proefinitum excesserit expec-
tatur ; sed statim ceteri ex eodem edicto
admittuntur.

8. Le préteur ayant ainsi introduit

plusieurs espèces de successions et les

ayant disposées par ordre, et dans cha-

que ordre, souvent plusieurs personnes
existant à différents degrés : afin que
les créanciers ne restent pas suspendus
dans leurs actions, mais qu'ils aient à

qui s'attaquer ; afin, d'un autre côté,

qu'ils ne se fassent pas facilement en-

voyer en possession clés biens du défunt,
et qu'ils n'aient pas recours à ce mode

d'exercer leurs droits, le préteur a fixé

un délai limité pour demander la pos-
session des biens. Il a donné aux enfants
et aux ascendants, tant naturels vqu'a-
doptifs, l'espace d'un an ; et à tous les

autres, cent jours.

S. Si quelqu'un laisse expirer ce délai
sans demander la possession des biens,
elle accroît aux personnes du même de-

gré ; on, s'il n'y en a pas, elle passe,
d'après l'édit successoral, au degré sub-

séquent, comme si le précédent n'existait

pas. Mais si quelqu'un répudie la pos-
session des biens, qui lui était déférée, on
n'attend pas l'expiration du terme fixé
à la demande de possession des biens ;
mais les autres sont immédiatement ad-
mis d'après le même édit.

1120. La possession des biens n'était pas déférée de plein
droit : il fallait la demander; elle pouvait aussi se répudier.

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,

(1): DIG. 38. 14. 1. § 2. f. Ulp. - 38. 7. 3. f. Paul. — (2) DIG. 38. 14.
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admettre, recevoir la possession des biens (bonorumpossessionem
agnoscere, petere; admittere, accipere), selon les expressions
employées par les jurisconsultes romains et par les lois du Di-

geste (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 dn

délai, ou enfin s'il la répudiait, la possession des biens était per-
due pour lui (2).

1121. Mais dans les possessions des biens, il y avait, en ce

cas, selon les circonstances, droit d'accroissement ou de dévolu-
tion successive, d'abord de degré en degré, et ensuite de posses-
sion des biens en possession des biens.

En effet, chaque possession formait un ordre successif (plures
species successionum... èasque 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 succès-
sionis soepe plures extent dispari gradupersonoe). Si plusieurs
personnes du même degré étant appelées ensemble, l'une d'elles

répudiait sa possession des biens ou en était déchue, sa part ac-
croissait 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.

3L In petenda autem bonorum pos-
sessione, dies utiles singuli consideran-
tur. Sed hene anteriores principes et
huic causse providerunt, ne quis pro-

petenda bonorum possessione curet; sed

quocunque modo si admittentis eam in-
dicium intra statuta tamen tempora os-

tenderit, plénum habeat earum benefi-
cium.

ï®. Dans la demande de possession
des biens, on ne compte que chaque jour
utile ; mais les princes antérieurs oui

sagement prescrit, à cet égard, que nul

ne s'inquète de formuler une demande
de possession des biens; mais qu'en
manifestant d'une manière quelconque,
dans le délai voulu cependant, leur in-

tention de l'accepter, ils en acquièrent
tout le bénéfice.

1122. Dies utiles singuli considerantur. On ne compte que
les jours utiles : c'est-à-dire seulement ceux où il était permis de

(1) DIG. 38. 15. —38. 9. —
(2) DIG. 37. 1. 4. f. Gai. — (3) DIG. 3.7. 1.'3.

§ 9. f. Ulp. —
(4) ULP. Reg. 28. 11.
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se iprésenter devant le magistrat pour demander la possession des

biens. ,
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 : xcDonne-

moi telle possession des biens » (da niihi hanc bonorumposses-

siçnem). 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 (1).
Lîautre qui excuse même ceux qui, par rusticité, ignorance ou

absence, ne se seraient présentés devant aucun magistrat (2). 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 Théré-

; dite1,s'en est allée, les deux institutions se confondent; ce qui
reste, ce sont les"mots seulement.

1123. Il est une dernière distinction très-importante à faire dans

les possessions des biens, quoique les Instituts la passent entière-
nient sous silence. « La possession des biens, nous dit Ulpien, est
donnée ou cum re (avec la fortune) ou sine re (sans la fortune) :
cum re, lorsque celui qui la reçoit retient effectivement les biens ;
sine re, lorsqu'un autre, d'après le droit civil, peut l'évincer de
l'hérédité (3). » En effet, le droit d'hérédité peut, dans la même

succession, se trouver sur la tête d'une personne, et le droit de

possession des biens, sur la tête d'une autre : laquelle des deux
recevra réellement les biens, la fortune du défunt? Il ne faut pas
croire que ce Soit toujours le possesseur des biens. Gaïus nous
cite plusieurs exemples où celui-ci n'aura qu'un droit nominal et

illusoire, tandis que le droit effectif et utile restera à l'héritier
civil. « Si, par exemple, dit-il, l'héritier valablement institué

par testament a accepté l'hérédité, mais n'a point voulu deman-
der la possession des biens, se contentant de son titre civil d'hé-
ritier, la possession des biens passe à ceux qui sont appelés ab
intestat, mais elle leur est donnée sine re (sans la fortune) parce
que l'héritier testamentaire pourrait 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 deman-
der la possession des biens, elle passe au plus proche agnat, mais
sine re (sans la fortune), parce que le fils héritier sien aurait le

(1) COD. 6. 9. 9. —
(2) Ib. 8. —

(3) ULP. Reg. 28. 13.
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droit de l'évincer ; de même enfin, pour l'agnat qui serait héritiet

d'après le droit civil et ferait adition, mais sans vouloir demandet
la possession des biens, cette possession passerait toujours parla
même raison aux plus proches cognats, mais sans la fortune,
sinere (1). » On peut remarquer que, dans tous ces cas, il s'agit
de citoyens sur la tête desquels se réunissaient d'abord à la fois et
le droit civil d'hérédité et le droit prétorien de possession des
biens, mais qui ont renoncé à ce dernier ou qui l'ont perdu fautt
de le demander dans le délai prescrit. Comme le droit d'hérédité,
qu'ils avaient formellement accepté, ou qui, d'ailleurs, ne st

perd pas dans un délai si court, est toujours resté sur leur fête,
ce droit leur suffit pour évincer tout détenteur de l'hérédité, et,
en conséquence, le préteur n'a donné aux possesseurs des biens

subséquents qu'une possession des biens sine re. Cela avait encore

lieu, ajoute Gaius, dans plusieurs autres cas semblables.
1124. En6n, nous devons, pour compléter cette matière, ajou-

ter un mot sur quelques possessions des biens tout exception-
nelles. D'abord celle VENTRIS NOMINE, accordée, dans l'intérêt de
l'enfant qui est encore dans le sein de sa mère à l'époque de l'ou-
verture de la succession, et qui, en naissant, aura droit de fairt

tomber, par la possession des biens contra tabulas, l'institution

qui a été faite à son préjudice. Dans cet état, cet enfant qui
n'existe encore qu'en espérance, 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 (2).

1125. Le second cas est celui de la possession des biens deT
l'édit Carbonien (bonorum possessio EX CARBONIANO). Cet édit,;
introduit par le préteur Cneus Carbon, est ainsi conçu : « Si cui
» controversia fiât an inter liberos sit, et impubes sit, causa
» cognita perinde possessio datur, ac si nulla de ea re contra-
it versia esset, et judicium in tempus pubertatis differtur » (3).
Ainsi, lorsqu'on élève contre un impubère une contestation qui
attaque à la fois son état et son droit d'hérédité (sistatus et hère-
ditatis 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 attendant, pour qu'il ne soit pas privé de la jouissance de

l'hérédité, il lui accorde la possession des biens EX CARBONIAWO,.
non-seulement cpntra tabulas, mais aussi secundum tabulas, ou
ab intestat, selon le cas. Du reste, cette possession n'est que pro-
visoire ; et elle ne se donne, aux termes mêmes de l'édit, qu'en

(1) GAI. 3. §§ 35 à 38. —
(2) DIG. 37. 9. —

(3) DIG. 37. 10.1. pr. f. Bip-
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connaissance de cause (causa cognita), c'est-à-dire le préteur exa-

minant sommairement s'il y a doute suffisant en faveur de l'impu-

bère, pour la lui accorder (1).
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 (2).

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
hpmma collatio bonorum, le rapport des biens.

1Ï28. Bientôt l'interprétation des ppudents fit admettre que la

fille, même héritière sienne, serait obligée, lorsqu'elle demande-
rait; la possession des biens, de rapporter sa dot, et l'empereur
Ântonin 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 (3).
On voit que jusque-là le but du rapport était de faire rentrer

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
là succession fût celle du chef de famille, ou delà mère ou de tout
autre ascendant paternel ou maternel.

; J130. 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 (tom. 2, nOÏ 798 et suiv.),
sont imputables sur la quarte, dans la querelle d'inofficiosité.

;5fl31. Telle fut l'origine de ce qu'on nomme le rapport des biens
[coilgtio bonorum), dont les règles reçurent de plus amples déve-
loppements, 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

(1) Voir le titre spécial au DIG. 37. 10. —
(2) Voir les titres particuliers au

DIG. 37. 6 et 7. —
(3) Voir le titre particulier au COD. 6. 20.
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soumis. — Le rapport ne pouvait être demandé que par les enfant
héritiers, réciproquement les uns aux autres , mais jamais parle:
héritiers externes.— L'obligation cessait : soit à l'égard des enfants

qui s'abstenaient de l'hérédité ou qui la répudiaient; soit àl'égari
des choses qui avaient péri sans leur faute , avant la mort du dé-
funt ; soit enfin si le testateur leur avait formellement ou tacite-
ment 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 nommek
droit A'accroissement : nous avons déjà examiné un sembla!
droit à l'égard des légataires (tom. 2, n 05 868 et suiv.), et an-
noncé celui entre les héritiers (ci-dessus, n° 1069).

Il a lieu non-seulement pour les héritiers testamentaires, mai!

pour lès héritiers ab intestat, et même pour les possesseurs dei
biens.

Quelle que soit la cause qui ait rendu vacante la part de l'héri-
tier défaillant : soit défaut d'adition, soif 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 a
est soumis à des règles particulières.

— Entre héritiers testamen-
taires , l'accroissement n'a pas toujours lieu indistinctement pou
tous. Si quelques-uns sont institués conjointement, par exemple:
que Titius et Gaius soient héritiers pour six onces, et Valérim

pour les autres six onces; Titius venant à faire défaut, l'accrois-
sement a d'abord lieu au profit de Gaius, et ce ne serait 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,!
l'insu des cohéritiers et même contre leur gré,, quand bien mêffli
ils seraient'déjà morts avant l'événement qui détermine l'accrois-

sement, selon ce que nous avons déjà dit ci-dessus, n° 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 de

cohéritier, et nullement à sa personne physique.
C'est ce qui distingue principalement l'effet de l'accroissement

de celui de la substitution vulgaire,, comme nous l'avons déjà

expliqué (tom. 2; n° 743). Et celte substitution, ainsi que nous l'avons
dit au même endroit, est un moyen d'empêcher l'accroissement
d'avoir lieu (2).

(1) Voir au DIG. et au COD. les titres cités ci-dessus. —
(2) Voir PAUL. Set-

tent. 4. 8. § 26. — DIG. 38. 17. ad S. C. Tertull. 1. § 9. f. Ulp. — COD. 6. W-

Quando non pelentium partes petentïbus accrescani.
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De la transmission des hérédités.

1134. En règle générale, l'héritier qui meurt avant d'avoir fait

adition, ouïe possesseur des biens avant d'avoir demandé la pos-
session des biens, perdent par cette mort tous leurs droits à la suc-

cession, et n'en transmettent rien à leurs héritiers (1).
1135., Cependant, les constitutions impériales apportèrent quel-

ques exceptions à cette règle, et introduisirent quelques cas parti-
culiers 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 dé quelque degré que ce soit (2).

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 héré-

dité, 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 (3).

1137. Enfin, nous avons vu (tom. 2, n° 815) que, d'après une
constitution de Justinien, si une personne appelée a une succes-

sion, et ayant eu 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 fût 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 héré-
dité (4). Par cette constitution , le droit de transmission de l'héré-
dité se trouve bien généralisé.

:.,;.. De ceux à qui les biens sont enlevés comme indignes.
.ri'38. Dans certains cas, les legs, les fidéicommis ou les hérè-

dît'és-, soit testamentaires, soitaô intestat, étaient enlevés à ceux
qui y étaient appelés, sur le motif qu'ils étaient indignes de les
recueillir.

(di) DIG. 37. 1, 4; f. Gai. —
(2) COD. 61 52. loi unique..— (3) COD. THÉOD.

4. 1. — COD. JOST. 6. 30. 18. § 1. —
(4) COD. JUST. 6. 30. 19.
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En règle générale, les hérédités et les legs enlevés pour cause

d'indignité ne revenaient pas aux personnes appelées à les recueil-
lir à défaut de l'indigne; mais ils étaient dévolus au fisc avec les

charges qui en dépendaient. L'héritier indigne était toujours telle-
ment censé rester héritier, quoique ses biens lui fussent enlevés,
que, s'il s'était opéré une confusion d'actions entre lui et l'héré-
dité , 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 don-
ner la mort au défunt, même par imprudence; s'il a négligé
sciemment de poursuivre la vengeance du meurtre du défunt (ne-
cem inultam omisisse) (ï) ; s'il a élevé contre lui une contestation
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 (2). —Il

paraît même, à ce sujet, que la loi PAPIA POPPJÎAavait étendu ses

dispositions aux biens enlevés pour cause d'indignité, et qu'elle les
attribuait, par privilège de paternité, donnant à leur égard le jus
vindicandi, comme à l'égard des caduca, et probablement dans le;
même ordre (voir ci-dessus, tom. 2, n° 878). En effet, Ulpien
nous indique sur la même ligne, comme un moyen d'acquérir le;
domaine romain en vertu de là loi (ex lege), et le caducuwl
et Yereptorium (3). ;

ACTIONS RELATIVES AUX HÉRÉDITÉS AB INTESTAT ET AUX POSSESSIONS ;
DES BIENS.

1141. Nous avons déjà parlé (tom. 2, n°s 830 et 831) des ac-
tions en pétition d'hérédité [hereditatis petitio) et en partage
(familioe erciscundoe), qui étaient communes tant aux hérédités
ab intestat qu'aux hérédités testamentaires.

1142. Quant aux possessions des biens, elles donnaient spécia-
lement 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 prompti-
tude contre elle la restitution de la possession de ces choses. Nous

(1) L'idée de vengeance entre encore pour une bonne partie dans le droit

pénal de cette époque, et dans sa langue. — (2) Voir, sur toute cette matière,
les titres spéciaux : au DIG. 34. 9 ; et au COD.6. 35:'.De his quoeut indignis au-

feruntur. — (3) « Lege nobis acquiritur velut caducùm vel ereptorium, ex lesje
PAPIA POPP.<EA.I ULP. Reg. 19. 17.
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savons déjà ce que c'est, en général, qu'un interdit (t. l,Génér.,

n?' 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 des biens, outre cet interdit qui leur était pro-

pre, donnaient encore droit à l'action en pétition d'hérédité, non

pas ciuile, mais prétorienne ; car, nous dit Ulpien, « Ordinarium

» fuit, post civiles actiones heredibus propositas, rationem habere

». proetorem 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 (1).
Enfin elles donnaient droit aussi à une action utile en partage

de l'hérédité (utilis familioe erciscundoe).

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

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 GONSTITUTIO CXVIII.

IIIPERATORJustinianus Augustus Petro gloriosissimo proefecto sacrorum

praetoriorum Orientis.

PRdîFATIO.

Plurimas et diversas leges veteribus temporibus prolatas invenientes,
per quas non juste differentia ab intestato successionis inter cognatos ex
masculis et feminis introducta est, necessarium esse perspeximus omnes
simul ab intestato cognationum successiones per praîsentem legem clara

compendiosaque divisione disponere : itaque prioribus legibus pro hac
causa positis vacanlibus, de cetero ea sola servari qua? nunc constitui-
mus. Quiaigitur omnis generis ab intestato successio tribus cognoscitur
gradibus, hoc est, ascendentium et descendentium, et ex latere (quse in
agnatos cognatosque dipiditur), primant esse disponimus descendentium
successionem.

CAPVT I.

[De. descendentium successione.']
Si quis igitin;^escÇtidMum fuerit eiqui inteslatus moritur, cuiuslibet

/XJJ:\ '-•': -
-'VW\

(1) DIG. 5.Î5.;.' De p'os&ssoriwêereditatis petitiot, 1. f. Ulp.
m. (K t>:-vn "-^ r
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naturoe aut gradus, sive ex-mascutorum génère, sive ex feminarum de

cendens, et sive suoe potestatis, sive sub potestslte sit : omnibus asce
dentibus et ex latere cognatis praeponatur. Licet enim defunctus s
alterius potestate fuerit, tamen ejusfilii, cujuslibet sexus sint aut grad
etiam ipsis parentibus proeponi proecipimus .quorum sub potestate lue

qui defunctus est, in illis videlicet rébus quoe secundum nostras alias leg
patribus non adquiruatur. Nam in usu harum rerum qui débet adqn
aut servari, nostras de his omnibus leges parentibus custodimus :

tamen, ut si quem horum descendentium filios relinquentem mori con

gerit, illius filios aut alios descendentes, in proprii parentis locum suce

Hère, sive sub potestate defuncti, sive suoe potestatis inveniantur; tanla

de hereditate morientis accipientes partem, quanticunque sint, quanta
eorum pareils, si viveret, habuisset : quam successionem in stirpes y

cavit antiquitas. In hoc .enim ordine gradum qua?ri nolumus, sed BU
filiis et filiabus et proemortuo filio aut filia nepotes vocari sancimus, nu

introducenda differentia, sive masculi sive feminoe sint, et seu mascul
rum seu >feminarnm proie descendant, sive suoe potestatis sive sub pote
tate sint Gonstituiti. Et hoec quidem de successionibus descendentiu

disposuimus. Cansequens autetn esse perspeximus et de ascendentib

constituere, quomodo ad descendentium successionem vocentur.

CAPUI u.

[De ascendentium successione.']

Si igi'tur defunctus descendentes quidem non rëlinquat heredes, pat
autem aut mater a-ut alii parentes ei supersint, omnibus ex latere cogna
nos proeponi sancimus : exceptis solis ïratribus ex utroque parente co

junctis defuncto, sicut per subsequentia declarabitur. Si autem pluri
ascendentium vivunt, hos proeponi jubemus qui proximi gradu reperiu
tur, masculos et feminas, siée paterui sive materai sint. Si autem eunde
habeant gradum, ex oequo inter eos hereditas dividatur : ut medietate

quidem accipiant omnes a pâtre ascendentes, quanticunque fuerint; m

dietatem vero reliquam, a matre ascendentes quantoscunque eos inveni

cbntigerit. Si vero cum ascendentibus inveniantur fratres aut sorores

utrisque parentibus conjunefi defuncto, cum proximis gradu ascende
tibus vocabuntur; si autem pater aut mater fuerint, dividenda int

eos quippe hereditate secundum personaruoi numerum, uti et asce

dentium et fratrum singuli oequalem habeant portionem : nullum usu

ex filiorum aut filiarum portione in hoc casu valeate pâtre sibi penit
vindicare, quoniam pro hac usus portione hereditatis jus et secundu

proprietatem per proesentem dedimus legem : differentia nulla servan

inter personas istas, sise feminoe,sive masculi fuerint, qui ad hereditate
vocantur ; et sive per masculi, sive per feminoe personam copulantu
et sive suoe potestatis sive sub potestate fuerit is cui succeduut. Reiiquu
est ut tertium ordinem decernamus, qui vocatur ex latere, et in agnat
et cognatos dividi tur; ut etiam hac parte disposita uadique perfecta 1

inveniatur.
CAPUT III.

[De successione ex latere venientium.]

Si igitur defunctus neque descendentes neque ascendentes reliquerit
primos ad hereditatem vocamus fratres et sorores ex eodem pâtre et e:

eadem matre natos, quos etiam cum patribus ad hereditatem vocavimos
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ïîïs atitem iion existentibus, in secundo ordine iïïos fratres ad heredita-

tem vbcâmus, qui ex uno parente conjuncti sunt dêfuncto, sive per pa-
trem soluih sive per matrem. Si autem dêfuncto fratres fuerint, et alte-

rnis" 'fratris aut sororis proemortuorum ïilii, vocabuntùr ad hereditatem

igti^cum de pâtre et matre thiis masculis et feminis : et quanticunque

ftiirrnt, ex hereditate tanlam percipient portionem qnantam eorum pa-
rent :ïulurus esset accipére, si supersles esset. Unde consequens est, ut si

foftê proemorluUs frater cujus filii vivunt, per utrumque parentem nunc

•dlfùncloepersohoejùrigebatur, superstites autem fratres per patrem solum

ïôrs'ân aut mâtrèin ei jungebantur, proepouantur istius filii propriis
tffîîs, licet in tertio sint gradu (sive a pâtre sive a matre sint thii, et sise

dilcse'ùii s'ivé femîhoe), sicut eorum parens proeponeretur si viveret. Et ex

disei-so si quidem superstes frater ex utroque parente conjungitur de-

iWÉfo, pïoemôrtuus autem per unum parentem jungebatur, hujus filios

kîr'ïtèrèmtàte èxclUdimUs, sicut ipse, si viveret, ab hereditate exclude-

îiàïirr. Hujûsmodi vero privilegiùm in hoc ordine cognationis solis proe-
b'ermïs fratrum màsculôrum et feminarum filiis aut filiabus, ut in suorum

pftr'entum jura succédant. Nulli enim alii omnino personoe ex hoc ordine
vëhiënti hoc jus lârgimur. Sed et ipsis fratrum filiis tune hoc beneficium

«onferimus, quando cum propriis vocantur thiis masculis et feminis,
sise paterni sise materai sint. Si autem cum fratribus defuncti etiam
ascendentes (sicut jam diximus) ad hereditatem vocantur, nullo modo
ad successionem ab intestato fratris aut sororis filios vocari permitlimus,
ùëque si ex utroque parente eorum pater aut mater dêfuncto jungebatur.
Quandoquidem igitur fratris et sororis filiis taie privilegiùm dedimus,
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 pâtre sive
a Jrnatre, proeponuntur, si etiam illi tertium cognationis similiter obti-
nëant gradum.

,.,li Si vero neque fratres neque filios fratrum (sicut diximus) defunctus

reîiquerit, omnes deinceps a latere cognatos ad hereditatem vocamus,
secundum uniuscujusque gradus proerogativam, ut viciniores gradu ipsi
rejiquis proeponantur. Si auteni plurîmi ejusdem gradus inveniantur,
seéuïidum personarum numërum inter eos hèréditàs dividatut : quod in

capita noslroe lëges àppellarit.
/ ^;.. CAPUT IV.

-,;'• [ï>e agnatorum jure in hereditate sublato.]

.^.ïNiillàm vero solumus esse differentiam, in quacunque successione àùt
hereditate> inter eos qui ad hereditatem vocantur, masculos ac femin'às
•qùos ad hereditatem cômniunitef definisimus socâri, sivë per masculi sive
per feminoe personam dêfuncto jungebantur : sed in omnibus successio-
nfbus agnatorum côgnâtoruteique differèntiam vacare proecipimus, sive
per femineam personam, sive per emancipationem, sive per alium quem-hbet modum prioribus legibus fractabatur : et omnes sine qualibet hu-
jusmodi differentia, secundum propriumcognationis gradum, ad cogna-torum successionem ab intestato venire proecipimus.

,!-«;.Ï CÀPDT V.

•'> [De légitima Mêla liberorum et de matre et avia.]
Ex his auteni quoe dé hereditate diximus et disposuimus, et quoe de tu-



100 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

tela sunt, manifesta consislunt. Sancimus enim unumquemque secun

gradum et ordinem quo ad hereditatem vocatur, aut solum aut cum
etiam functionem tuteloe suscipere : nulla neque in hac parte diffère
introducenda de agnatorum seu cognatorum jure; sed omnibus simi
ad tutelam vocandis quique ex masculorum, quique feminarum p
descendunt minori conjuncti. Hoec autem dicimus si masculi et perf
oetatis sint, et nulla lege prohibeantur tutelam suscipere, neque exe

tione compétente sibimet utantur. Mulieribus enim etiam nos inte
cimus tuteloe subire officium, nisi mater aut avîa fuerit. His enim s
secundum h'ereditatis ordinem et tutelam subire permittimus, si i

gesta et nuptiis aliis et auxilio Velleiani senatus-consulti renuntiant.

enim servantes omnibus a latere cognatis quoad tutelam proeponun
testamentariis solis tutoribus proecedentibus eas : defuncti namque
luntatem et electionem proeponi volumus. Si autem plurimi eun

cognationis gradum habentes ad tutelam vocantur, jubemus commu
convenientibus apud judicem cui hujus partis sollicitudo est, unum

plures, quanti ad gubernationem substantioe sufficiant, ex ipsis elïgi
denuntiari, et eum vel ope minoris res gubernare : tuteloe periculo
nibus imminente qui ad tutelam vocantur, et substantiis eorum mi

oetate tacite subjacentibus pro hujûsmodi gubernatione.

CAPUT VI.

[De vi et potestate hujus constitutionis in personis et in rébus.]

Hoec autem omnia quoe de successionibus generis sancivimus, obti

in illis solumus qui catholicoe fidei sunt : in hereticis enim jam a n

posilas legesiirmas esseproecipimus, nullam novitatem autimmutatio
ex proesenti introducentes lege. Quae igitur per hanc constitutione

perpetuum observandam sancisit nostra tranquillités, in illis volu
obtinere casibus, qui a principiis Julii merisis proesentis sextoe indicti
seu evenerunt seu posthac emerserint, Proecedentes namque casus,

usque ad memoratum tempus pertransierunt, secundum veteres 1

decidi proecipimus.

EPILOGUS.

Tua igitur gloria per proesentem legem a nobis disposita, ad omn

cognitionem venire procuret : in hac quidem regia civitate , ediclis c

suete propositis; in provinciis autem, proeceplis dirigendis ad clarissi

proesides earum, ut nulli nostri imperii subjectorum sit ignota no

circa eos mansuetudinis prosidentia : ita tamen ut sine omni dispe
civium aut provincialium in omni loco proesentis legis fiât insinu

DAT. VII CAL. AUG. SEPTIMILIAPJOIN NOVOPALATIO. D. N. JUSTINIANIPP.

IMPERII EJUSANNOxviii; POSTCONSULATUMBASILII. V. C. ANNOm (544).

] NOVELLA CONSTITUTIO CXXVII.

Idem Aug. Basso proefecto proetoriorum.

PR.<EFATIO.

Nostras leges emendare nos non piget, ubique utilitatem subjectis
venire volentes. Meminimus igitur.scripsisse legem per quam jussi
ut si quis moriatur relinquens fratres et alterius fratris filios proemo
ad similitudinem fratrum et proemortui fratris filii ad hereditatem
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ceritur, paternum adingredientes gradum, et illius ferentes portionem.

Si'vero moriens relinquat ascendentium aliquos et fratres ex utrisque

parentibus conjunctos sibi, et filios ex proemortuo fratre : fratres quidem

jussimus per ipsam legem cum parentibus vocari, fratris vero filios ex-

clusimus.

.'['.-... CAPUT I.

[JJffratrum filii succédant etiam ascendentibus primi gradus extantibus.]

<; Hoc itaque juste corrigentes, sancimus ut si quis moriens relinquat
ascendentium aliquem, et fratres qui possint cum parentibus vocari, et

alterius p.roemortui fratris filios : cum ascendentibus et fratribus et vo-

centur etiam proemortui fratris filii, et tantam accipiant portionem, quan-
tam eorum futurus erat pater accipere, si vixisset. Hoc vero sancimus de

illis filiis fratris quorum pater ex utroque parente jungebatur dêfuncto ,

et ;absolute dicimus : ordinem, quando cum solis vocantur fratribus,
'

euïidem eos habere jubemus et quando cum fratribus vocantur aliqui as-

cendentium ad hereditatem : [hoc jubentes ex Cal. Jan. proesentis indic-
• fîônis undecim8e],,etc.

- DAT.V. CAL. SEPT. CONSTÀNTINOP. D. N. JUSTIN. PP. AUG. ANNO xxu, POST

CONSULATUMBASILU. V. C. ANNO VII (548).

, 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'uûe personne vivante sont, du

reste, comme nous allons le voir, les unes grandement restreintes,
les autres totalement abrogées par le droit de Justinien.

TITULUS X.

DE ACQUISITIONE PER ADROGATIONEM.

Est et alterius generis per universita-
- tëm successio, quoe neque lege Duode-

cim Tabularum, neque praetoris [edic-
". toi sed eo jure quod consensu receptum

est, inlroducta est.

.. I. Ecce enim cum paterfamilias sese
in adrogationem dat, omnes res ejus
eorporales et incorporales, quoeque ei
débita? sunt, adrogatori antea quidem
pleno jure adquirebantur, exceptis iis
quoe per capitis deminutionem pereunt,
qu'aies sunt operarum obligationes (et
jus agnationis). Usus etenim et nsus-
fructus, licet his antea connumeraban-
tur, attamen capitis deminutione mini-
ma, eos tolli nostra prohibuit consti-
tutio.

TITRE X.

DE L'ACQUISITION PAR ADROGATION.

Il est encore un autre genre de suc-
cession par universalité, qui n'a été in-
troduit ni par la loi des Douze Tables,
ni par l'édit du préteur, mais par ce

droit que fait admettre le commun con-
sentement.

I. En effet, lorsqu'un chef de famille
se donne en adrogation, tous ses biens

corporels et incorporels, avec toutes ses

créances, étaient jadis acquis en pleine
propriété à l'adrogeant, à l'exception
des choses qui périssent par la diminu-
tion de tête, telles que les obligations de
services et le droit d'agnation ; pour
l'usage et l'usufruit, bien qu'ils fussent
autrefois de ce nombre, notre constitu-
tion a ordonné qu'ils ne s'éfeindraient

plus par la petite diminution de tête.

1145. Les effets singuliers qui se produisaient, dans l'ancien
droit romain, par suite de Yadrogation étaient dominés par ces
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deux principes : 1° le changement de personnalité opéré chei

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 (tom. 2 , nos 93, 132, 140, 203), et surtout à ce que nous
avons dit du changement de personnalité dans la minima capith
deminutio (Ibid. n° 208), on expliquera logiquement une série de
textes dans lesquels le détail de ces effets singuliers se présente,
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 d'ese

rappeler que par l'effet de l'adrogation la personne du droit civjl

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 dévesli
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 deve-
nir? Il s'est fait un vide par la disparition d'une personne juridi-
que : comment ce vide sera-t-il rempli? C'est ce qu'il faut exa-
miner.

Mais cette extinction ne frappant point la personne de droil

public ( « Capitis enim, minutio, privata hominis et familiae ejus
jura, non civitatis, amittit) (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 sub-
sister 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 ingé-
nieuse des jurisconsultes (tom. 2, 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

Fadrogation, 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; sou
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

(1) DIG. 4. 5. De capite minutis. 6. fr. Ulp.
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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 ide

sa puissance paternelle passent immédiatement même à cet adro>

geant; de telle sorte; que la vacance, aussitôt comblée 1
que'faite ,

nja pas existé. : il. y, a>eu; succession.

Ceux qui ne sont pas de nature à devoir être acquis à cet adro^

géant demeurent éteints faute:de personne qui les soutienne 1.

'... Quant à ceux qui tiennent à la personne publique,. ou à-la per-
sonne physique, de droit naturel, ils; continuent de résider en

l'adrogé, sans qu'il y ait lieu à succession, puisque ces; deus sortes

deipersonnalités n'ont.pas disparu:
: 1148Ï Cela posé, on voit qu'il y; a: à distinguer ::

;>: 1° Les droits qui périssent complètement, ne devant ni rester

ea l'adrogé ni passer à l'adrogeant: De ce nombre sont: —
l'agnaT

-ti.on,, la gentilité, le patronage, les tutelles qui eu dépendent (t. 1;

;nr;208, 253, et ci-dess:, n? 1049);;—l'usufruit, l'usage-(t.. 2,

n<\;488, et liv. 2, tit. 5, princip.),; certaines créantes, parmi les-^

quelles celles des services auxquels s'est engagé par serment, un
affranchi (operarumliberti obligationes)i(ci-après, n° 1150), et
celle résultant! d'une adstipulation (ci-dessous, liv. 3,. à la. sui te du
fit., 19) (1); enfin^ les dettes ou obligations de droit civil privé;,
p;ar la raison que nous allons développer ci-après (n.

0
1152).

|;
2° Les droits qui restent en Tadrogé. De; ce nombre, sont : les

justoe nuptioe; la; puissance, éventuelle on de seconde main sur les

enfants que liadrogé 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 (tom., 2;,
n°" 105, 216, 253) ; —lès droits;dîhabitation, ou ceux aux trat-
yaux d'un esclave (operarum servi) (tom. 2i, n°a 504 et 505);; —

ceux relatifs au! peculium castrense ou quasi-castvense;. car la

personnalité du fils-à lîégard de ces pécules étant',indépendante: de
jfiêlle du père,, telle l'adrogé l'avait avant son, adrogation;, telLeil
la/conserve après;; — les créances qui'tiennent à lapersonne:natu-
relle, nous en avons donné les principaux;exemples; (t. 2,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

-(1) GAIUS (3. § 83) parle aussi d'une créance résultant d'un legitimum j'udi-
cium; 1 altération du manuscrit ne permet pas de la préciser avec certitude.
Cette particularité tenait, sans doute, au caractère spécial du legitimum judi-
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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 pro-

priété, 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 dam
les paragraphes de notre titre.

1150. Sese in adrogalionem 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 sein

adoptionem dédit, mulierque in manum convenit: la femme sui

juris bien entendu). Dans l'un et l'autre cas il y avait en ces per-
sonnes 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).

Operarum obligationes. Nous avons expliqué (tom. 2, n° 80)
quelle était la nature de ces obligations de travaux, que l'affranchi
contractait quelquefois envers le patron , pour prix de son affran-
chissement. Ils étaient dus exclusivement au patron, et, par consé-

quent, ils s'évanouissaient si ce patron passait au pouvoir d'autrui.
Jus agnationis. Le droit d'agnation, et les avantages qu'il au-

rait pu produire au profit de celui qui se donnait en adrogation,
s'évanouissaient par cette adrogation, puisqu'elle emportait dimi-
nution de tête. Il en était de même des droits de patronage (Gaius,
3, § 51), et jadis de la gentilité.

Usus etenimet 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 (tom. 2, n° 488) les changements apportés à cet égard par
Justinien : l'usage ni l'usufruit ne périssent plus par la petite dimi-
nution de tête. En conséquence, ils passent à l'adrogeant.

II. Nunc autem nos eandem adqui-
sitionem quoe per adrogationem fiehat
coarctavimus ad similitudinem natura-
lium parentium. Nihil etenim aliudm«
tantummodo ususfructus, tam natura-
libus parentibus quam adoplivis per
filios familias adquiritur in iis rébus

9. Mais aujourd'hui nous avons res-
treint l'acquisition • qui avait heu par

adrogation dans les mêmes limites que
celle des pères naturels. En effet, les

pères, soit naturels, soit adoptifs, n'ac-

quièrent plus sur les choses provenant
aux fils de famille d'une source étran-

(1) GAI. Com. 3. §§ 82 et 83. — (2) lb.
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'
quoe extrinsecus filiis obveniunt, domi-

nio eis integro servato. Mortuo autem

filio adrogato in adoptiva familia,
etiam dominium ejus ad adrpgatorem

pèrtransit, nisi supersint alioe personoe

qûae ex constitutione nostra patrem, in

iis quoe adquiri non possunt, antece-

dunt.

gère, que l'usufruit seulement, la pro-

priété restant réservée aux enfants. Ce-

pendant, si le fils adrogé meurt dans

la famille adoptive, la propriété elle-

même passe à l'adrogeant, à moins qu'il
ne survive quelqu'une de ces personnes

qui, d'après notre constitution, sont pré-
férées au père, sur les choses non sus-

ceptibles de lui être acquises.

1151. Nisi tantummodo ususfructus. Il faut appliquer ici tout

ce que nous avons dit (tom. 2, n0i 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 nous

avons dit ci-dessus (nos 1029 et suiv.) des droits du père, chef de

famille, dans la succession de son fils prédécédé.

."Mï. Sed ex diverso, pro eo quod is
debuit qui se in adoptionem dédit, ipso
quidem jure adrogator non tenetur ;
sed nomine filii convenietur. Et si no-
luerit eum defendere, permittitur cre-
ditoribus per compétentes nosfros ma-

gistratus, bona quoe ejus cum usufructu
futura fuissent, si se alieno juri non

subjecisset, possidere et legitimo modo
ea disponere.

35. A l'inverse, l'adrogeant n'est pas
tenu, selon le droit civil, des dettes de

l'adrogé, mais il peut être actionné au
nom de son fils. Et s'il se refuse à le

défendre, les créanciers obtiennent de
nos magistrats compétents l'autorisation
de posséder les biens qui auraient ap-
partenu au fils s'il ne s'était pas sou-
mis au pouvoir d'autrui, l'usufruit com-

pris, et d'en disposer suivant les règles
établies.

1152. C'était ici, en ce qui concerne les dettes, que le change-
ment de personnalité de l'adrogé par suite de l'adrogation pro-
duisait ses effets les plus singuliers, et certainement des effets ini-

ques 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 universitatem, et que l'adrogeant 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 an-
térieures de l'adrogé ne passaient pas au père adrogeant, et que,
la personne du droit civil privé passible de ces dettes ayant disparu
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sans remplacement, les créanciers n'avaient plus de débiteur : ni

l'adrogé, car il n'était plus la même personne civile (« per capitis
deminutionemliberantur;— desinitjure civili debere nobis») (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. En présence d'un résultat aussi inique divers remèdes furent

apportés. — La jurisprudence civile avait bien admis que l'adrogé
demeurait obligé naturellement (manent obligatinaturaliter) (2),
— 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 (3) , qui n'avait besoin d'être

appuyée sur aucun autre motif que celui du changement d'étal

(sive per status mutationem), et qui avait cela de particulier que
la demande pouvait en être formée en tout temps;, sans limitation
de délai (hocjudicium perpetuum est) (4), 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 contrela

petite diminution de tète [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. Nousvavons dans le

Digeste le texte de redit qui promettait cette action (5), et dans

Gaius l'indication de la formule ficlice qui y était employée. (6),
Mais comment les créanciers arrivaient-ils: ainsi jùsqulà l'adro-

geant, devenu propriétaire de là fortune de l'adrogé? Gaius nous

apprend encore que si cet adrogé n'était pas défendu contre l'ac-

(1) GAI. 3. § 84, et 4, § 38. —
(2) DIG. 4. 5. De capit. minut.% § S..f.

Ulp. : « Hi qui capite minuuntur, ex his causis quoe capitis deminutionem proe-
cesserant, manent obligati naturaliter. i — La suite de ce paragraphe parle
d'une restitution qui serait accordée quelquefois (interdum) même pour des

contrats postérieurs à la petite diminution de tête, en ayant soinide dire que
cela n'est pas applicable au cas d'adrogation. L'hypothèse n'a pas été sans em-

barras pour les interprètes du Digeste avant les notions que nous a fournies

Gains. M. de Savigny l'entend, avec raison, des contrats qui, dans les adoptions
ou émancipations au moyen de ventes simulées, auraient pu être faits en un

des intervalles pendant lesquels le futur adopté ou émancipé se trouvait i» mon-

cipii causa (t. 2. n°s 211 et 212), par des personnes ignorant cet état, et dont

le préleur trouverait l'ignorance excusable. —
(3) DIG. 4. 1. De in integn»

restitutionibus. 2. f. Paul : « Sive per status mutationem. i — PAUL. Sentent.

1. 7. De integri restitutione, §2 : « Et status mutationem. » —
(4) DIG. 4. 5.

De capit. minut. 2. § 5. f. Ulp.
—

(5) Ibid. § 1 : i Ait proetor : qui quoeve, pos-

teaquam quid cum his actum, contractumve sit, capite deminuli deminutoevc

esse dicentur, in eos easve perinde quasi id factum non sit judicium dabo.
— (6) GAI. 4. § 38 : « Sed ne in potestate ejus sit jus nostrum corrumpere, in-

troducta est contra eum eamve actio utilis, rescissa capitis deminutione, id est

in qua fingitur capite deminutus deminutave non esse. »
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tion dont, nous venons de parler [et, si adversus hanc actionem

• nçn defendantur), de manière à donner garantie aux créanciers,

1§ préteur envoyait ceux-ci en possession, des biens apportés par

ïà.drogé à l'adrogeant, avec droit de les faire vendre suivant les

formes voulues (1). ^-. Pour l'époque de. Justinien notre para-

graphe répète la même chose, avec cette différence que c'est

Kadrogeant qui y figure comme attaqué au nom de son fils (nomine

filii convenietw).

: TITULUSXI. TITRE XI.

DE EO CUI LIBEItTATIS CAUSA BONA ADDI- DE CELUI A QUI IL EST FAIT ADDICTION

CUNTUR.(2). DES BIENS EN FAVEUR DES AFFRANCHIS-

SEMENTS.

V.JLçcessit novus casus, successionis ex

constitutione divi Marci. Nam, si ii, qui
libertatem acceperunt a domino in tesr

tajnento ex quo non aditur her,editas,
ïejint bona sibi addici, libertatum con--

s.ejvandarum causa, audiuntur.

Un nouveau cas, de succession fut inr

troduit par une constitution du divin

Marc-Aurèle : car si des esclaves affranr

chis par leur maître dans, un testament

qui reste sans adition d'hérédité, de-

mandent qu'on leur fasse addiction des

biens, pour conserver les affranchisse-

ments, cette demande est. 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 héré-

ditaire, 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

aùe, 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

Pppilius Rufus, demanda que les biens lui fussent donnés par
addiction, à la charge par lui de payer les créanciers et de con-
server aux autres esclaves affranchis la liberté qui leur avait été

léguée. L'empereur Marc-Aurèle lui répondit dans les termes sui-
vants :

a*' Et^ta,diïi
Marei rescripto ad Po- ï . Telle est la disposition d'un-rescrit

pmum Rufum continetur. Verba re- du divin Marc-Aurèle à Popilius Rufus.

, (1) GAI. 3. § 84 : « Quia (seilicet) per capitis deminutionem liberantur, tamen
m, eum eamve avilis (il faut lire utilis) actio datur, r(escissa) capilis deminu-
tione : et si adversus hanc aciionem non defendantur, quoe bona eorum futura
lujssent si se aheno juri non subjecissent, universa vendere creditoribus proetûr
permittit. J— (2) Les mots adjudication, adjuger, employés ici dans quelques
fraductions, sont inexacts : il s'agit d'addiction, faite par le magistrat; et non
d adjudication, faite par le juge.
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scripti ita se hahent : « Si Virginio Va-
i lenti, qui testamento suo libertatem
» qùibusdam adscripsit, nemine suc-
> eessore ab intestato existente, in ea
v causa bona ejus esse coeperunt ut
i .venir! debeant; is ciijus de ea re no-
« ,tio

'
est, , aditus, rationem desiderii

» tui habebit,'ut libertatum, tam ea-
» rum quoe directe quam earum quoe
» per speciem fideicommissi relictoe
i sunt, tuendarum gratia addicantur
» tibi, si idonee creditorïbus caveris de
i solido quod cuique debetur solvendo.
» Et ii quidem'quibus directa libertas
5 data est, perinde liberi erunt ac si
> hereditas adita esset. Ii autem quos
» hères manumittere rogatus est, a te
» libertatem consequantur : ita ut si
* non alia conditione velis bona tibi
» addici, quam ut etiam qui directo li-
» hertatem acceperunt, tui liberti fiant.
» Nam huic etiam voluntati tuoe, si ii
» quorum de statu agitur consentiant,
» auctoritatem nostram accommoda-
» mus. Et ne hujus rescriptionis nostra»
» ' emolumentum alia ratione irritum
» fiât, si fiscus bona agnoscere volue-
» rit, et ii qui rébus nostris atlendunt,
» scient commodo pecuniario proefe-
» rendam libertatis causam, et ita bona
' cogenda ut libertas iis salva sit, qui
»' eam adipisci potuerunt si hereditas ex

». testamento adita esset. J

Les termes en sont ainsi conçus : aSi Vir-
» ginius Valens, qui a donné, par son
J testament, la liberté à certains escla-
» ves,' ne laissant aucun successeur «I
» intestat, ses biens sont dans une telle
J situation qu'ils, doivent être vendus,
» adresse au magistrat compétent h
» demande qu'il te soit fait addiction
J de ces biens, pour conserver les a(-
J franchissements, tant ceux laissés di-
i rectement que ceux laissés par fidél-
i commis ; et ce magistrat y aura égard,
i si tu donnes aux, créanciers bonne
i caution pour le payement intégral
« de ce qui est dû à chacun. Ceux 1
i qui la liberté a été laissée directe-.
i ment seront libres comme s'il y avait

> eu adilion d'hérédité, et ceux que
J l'héritier était prié d'affranchir rece-
n vront de toi la liberté : à moins que
» tu ne veuilles te charger de l'addic-

J> tion des biens à aucune autre con-

i dition que d'avoir pour tes affran-

» chis même ceux auxquels la liberlé

» a été laissée directement. Car si cela

» dont l'étal est en question acquies-
» cent à cette volonté de ta part, nom

> y donnons aussi notre autorisation,
j Et pour que le bienfait de notre

» rescrit ne soit point rendu inutile

» par un autre motif : si le fisc voulait

> accepter les biens, que les préposé
J de nos domaines sachent que l'intérêt
i de la liberté est préférable à un avan-

i tage pécuniaire, et que les biens

i ne doivent être recueillis qu'à charge.

» de conserver la liberté à ceux qui an-

i raient pu l'acquérir
s'il y avait s«

i adition d'hérédité en vertu du testa-
» ment. »

1155. Nous voyons par ce paragraphe :
1° Que celui qui obtient l'addiction des biens doit donner aus

créanciers bonne caution de les payer : si idonee creditoribn

caveris;
2° Qu'il est, par rapport aux esclaves affranchis par testament,

à la place de l'héritier testamentaire : les affranchis directement
seronl.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 agitut
consentiant;
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; :'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. > • ' ,: <<.;..>

;v'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'iîh 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 (I).

M Hoc rescripto subventum est et

liberfatibus, et defunctis, ne bona eorum
a creditoribus possideantur et veneant.
Certe si fuerint bac de causa bona àd-

dicla, cessât bonorum venditio : exlitit
enim defuncti defensor, et quidem ido-

neus, qui de solido creditoribus caret.

ÎS. Par ce rescrit on est subvenu et

aux affranchissements, et aux défunts,

pour empêcher que leurs biens ne soient

possédés par les créanciers et vendus ;

car, certainement si cette espèce d'ad-
diction a été faite, il n'y a plus lieu à
la vente des biens : en effet, il existe un
défenseur du défunt, et un défenseur

idoine, qui garantit aux créanciers l'in-

tégralité de leurs droits.

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.

m.Inprimishocrescriptumtotiens 3. Et d'abord, ce rescrit est appli-locum habet, quotiens testamento liber- cable si, toutefois, des libertés ont élé
lates datoe sunt. Quid ergo si quis intes- laissées par testament. Que décider, par

-—g

. (1) COD. 7. 2. 6.
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tatus decedens codiciUîs libertates de-

derit, neque adita sit ab intestato here-
ditas ? Favor constitutionis debebit lo-
cum habere. Certe si testatus décodât,
et codicillis dederit libertatem, compe-
tere eam nemini dubium est.

IV. Tune enim constitution! locum

esse verba ostendunt, cum nemo suc-

cessor ab intestato existât. Ergo quan-
diu incertum erit utrum existât an non,
cessabit constitutio. Si certum esse coe-

perit (neminem extare), tune erit con-

stitutioni locus.

conséquent, si quelqu'un mourant intes-
tat a affranchi par codicille, et que l'hé-
rédité ab intestat soit restée sans adition!
On étendra à ce cas la faveur de la con-
stitution. Certainement, s'il est mort

testât, laissant la liberté par codicilles,
personne ne doute que ce ne soit le cas
de la constitution.

4. La constitution, d'après ses termes

mêmes, ne s'applique qu'autant qu'il
n'existe aucun successeur ab intestat

Ainsi, tant qu'il sera incertain s'il en
existera ou non, la constitution restera

inapplicable. Mais du moment qu'il de-
viendra certain qu'il n'y en aura aucun,
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 : 1° que des
libertés aient été laissées par le défunt, soit par testament, soit

par codicilles ; 2° que sa succession se trouve en déshérence. Si, à
défaut des héritiers testamentaires, il se trouvait quelque héritier
&b intestat acceptant, cet héritier succédant au défunt, l'addiction
cesserait d'avoir lieu, et l'héritier ab intestat ne serait pas grevé
des affranchissements , qui se seraient évanouis avec le testament,

Favor constitutionis (§ 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 po-
test abstinuerit se hereditate, quamvis
potest in integrum restitui, potest ad-
mitti constitutio et bonorum addictiù

fieri. Quid ergo si, post addictionem
libertatum conservandarum causa fac-

tam, in integrum sit rèstirùtus ? Utique
non erit dicendum revocari libertates,

quia semel competierunt;

5. Si quelqu'un qui est susceptible
d'être restitué en entier s'est abstenu
de l'hérédité, on peut, quoiqu'il y ail

possibilité de restitution, admettre la

constitution et faire l'addiction des biens.

Que décider, par conséquent, si, après
l'addiction faite pour conserver lès af-

franchissements, il survient une restifn'
tion en entier? De toute manière on ni

pourra pas prétendre que les libertés se

trouvent révoquées, parce qu'une fois

données, elles sont irrévocables.

1159. Abstinuerit. Nous voyons par là que l'abstention d'un
héritier nécessaire suffirait pour que l'addiction dont il 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 integfunt restitui, étant mineur de vingl-
cinq ans.

Non erit dicendum revocari libertates. On suppose que cet
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Héritier, qui s'est fait restituer contre son abstention ou contre son

teïus, était héritier ab intestat. Si, faute d'héritier testamentaire,
11gavait 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 Tefus, l'addiction

ayant eu lieu et les libertés ayant été mises à effet, elles ne

peuvent plus être révoquées. C'est un préjudice qu'il doit sup-

porter.
"VI. Hoec constitutio libertatum tuen-

darum causa introducta est. Ergo si li-

bertates nulloe sint data?, cessât consti-

tutio. Quid ergo si vivus dederit liberta-

tes, "vel mortis causa, et ne de hoc quoe-
ràïnr ntrnm in fraudem -creditorum, an

snon,iactum sit,idcirco velintsibi addici
bona : an audiendi sunt? Et magis est
ut-audiri debeant, etsi déficiant verba
constitutionis.

6. Cette constitution a été introduite

pour maintenir les affranchissements ;
si donc on n'en a lait aucun, elle cesse

d'être applicable. Quedécider, par con-

séquent, si quelqu'un a donné des liber-

tés entre-vifs ou pour cause de mort, et

que les affranchis, pour empêcher qu'on
ne recherche si ces affranchissements
ont eu lieu en fraude des créanciers ou

non, demandent l'addiction des biens ?
cette demande doit-elle être accueillie?
Il faut décider qu'elle doit l'être, bien

que ce soit hors des termes de la consti-
tution.

; ,1160. Justinien étend la constitution de Marc-Aurèle même aux
affranchissements que le défunt aurait faits entre-vifs ou par do-
nation à cause de mort, et qui seraient par conséquent indépen*
dants de l'existence ou de la non-existence de tout héritier, mais

que les créanciers voudraient faire annuler comme faits en fraude
deleurs droits, ainsi que nous l'avons expliqué (tom. 2, nos 70 et

suiv.). Un de ces affranchis, ou même un étranger, peut alors
obtenir l'addiction des biens, à la charge de satisfaire aux créan-
ciers et de conserver les affranchissements.

..:;-wa.'I. Sed cum multas divisiones ejus.
mijflrconstitutioni déesse perspeximus,
lajàest a nobis plenissima constitutio,
in;<jua multoe species collatoe sunt, qui-
bus'jus hujûsmodi successionis plenissi-
•mûnVest effectum : quas ex ipsa lectione
constitutionis potest quis cognoscere.

9. Mais comme nous avons reconnu
de nombreuses lacunes dans cette con-

stitution, nous en avons publié une très-

étendue, dans laquelle nous avons réuni

plusieurs espèces qui complètent la lé-

gislation sur ce genre de succession, et
dont chacun peut prendre connaissance

par la lecture même de la constitution.

.C'est la constitution 15, au tit. 2 du liv. 7 du Code de Justinien.

".- T1TULUSXII. TITRE XII.

DE SUCCESSIONIBUS SUBLATIS, QU7E FIEBANT DES SUCCESSIONS SUPPRIMEES, QUI AVAIENT
mm BONORUM VENMTIONEM, ET EX:S.-C. LIEU PAIR LA VENTE DES BIENS, OU EN

,,€LAUDIANO. VERTU DU S.-C. GLAUDIEN.

Erant ante proedictam successionem
ôlim et alioe per universitatem succes-
sioàes : qualis fuerat bonorum emptio,
(jase de bonis debitoris vendendis per

. multas ambages fuerat introducta, et
tune locum habebat quando judicia or-

Il y avait encore autrefois, avant la
succession dont nous venons de parler,
d'autres successions par universalité :
de ce nombre était la vente des biens,
qui avait été introduite pour parvenir,
avec de nombreuses formalités, à vendre
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dinaria in usu fuerunt. Sed cum extra-

ordinariis judiciis posteritas usa est, ideo
cum ipsis ordinariis judiciis etiam bono-
rum venditiones expiraverunt; et tan-
tummodo creditoribus datur officio ju-
dicis bona possidere, et prout utile eis
visum fuerit ea disponere : quod ex la-
tioribus Digestorum libris perfectius ap-
parebit.

les biens d'un débiteur, et qui avait lieu
dans le temps où la procédure ordinairt
était en usage. Mais plus tard, comme
la procédure extraordinaire s'établit, les
ventes de biens tombèrent avec les in-
stances ordinaires ; et depuis, les créan-
ciers obtiennent seulement, par l'office

du'juge, l'autorisation de posséder lei
biens et d'en disposer comme ils le ju-
gent utile, ainsi qu'on le verra plus clai-
rement dans les livres plus étendus dt

Digeste.

1161. Gaius, et surtout Théophile, dans sa paraphrase de note

texte, nous donnent des détails circonstanciés sur ce genre dt
succession universelle. Nous avons aussi un plaidoyer de Cicéron
dans une cause de cette nature : le plaidoyer pro Quintio, un des
débuts de l'orateur, qui n'avait alors que vingt-six ans (1). De tel
sorte que, dans l'ordre chronologique, Cicéron, Gaius et Théo-

phile sont nos auteurs principaux sur ce point.
1162. Ces envois en possession, ces ventes, ces successions

universelles, qui ont lieu à la poursuite et pour la satisfaction des

créanciers, sont d'institution prétorienne. « Recita edictum, »dil
Cicéron à son adversaire, et ii se met à citer les premiers cas énn-
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 \ê

morts; — contre les vivants,: par exemple, lorsqu'un débiteurs!
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 pat
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 (tom. 1, Hist., p. 101,
tab. 3, § 1.) : délai que l'édit du préteur avait permis sans douta
de proroger suivant les circonstances. — Contre les morts : p"
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-

(1) C'est ce que nous apprend AULU-GELLE , liv. 15. ch. 28. —
(2) « Q"

FRAUDATIONIS CAUSA LATITARIT;... CUI HERES NON EXTABIT;... QUI EXSULII CftUSi -

SOLUMVERTERIT;... QUI ABSENSJUDICIO DEFENSUSNONFUERIT. » (CICKR. Pro Qui»!-

§ 19). — (3) GAI. 3. §§ 77 et 78.
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gine qui n'avait pas encore une grande ancienneté à l'époque de

Cicéron (1). 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

primitif (tom. 1, Hist, n0' 118 et 141. — Génér., n" 56 et 259).

Cequ'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

droits actifs ou passifs, la.représentation ou succession univer-

selle, 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
montrer plus en détail, quand nous traiterons des voies d'exécu-
tion (ci-dessous, liv. Â, tit. 6, à la fin de l'exposé du système for-

mulaire) , jusqu'où, le droit prétorien avait poussé-cette assimila-
tion 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.

136Ï. a 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 : n 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 mauus injectio ou main mise de l'ancien droit civil sur la per-
sonne. La possession dont il s'agit n'est qu'une possession à titre
de garde, de sûreté (rei servandoe causa) ; elle autorise néanmoins
les créanciers à administrer, à faire les actes conservatoires, soit
par eux-mêmes, soit par un ou plusieurs curateurs qu'ils choisis-
sent 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 (2) : après quoi, la procédure entre dans une
phase plus rigoureuse. Cette première condition, que les biens aient
étépossédés durant trente jours depuis l'envoi accordépar le préteur,
joue un grand rôle dans le plaidoyer de Cicéron pour Quintiug.

1165. Ce délai expiré, commence la seconde phase de la procé-
dure, dont les mesures principales sont: — l'affiche dans les
lieux publics les plus fréquentés (proscriptio) de la vente future
des biens; — la nomination d'un syndic (magisler), chargé du

(1) GAI. 4. § 35 : « EX proetore Publio Rutilio, qui et bonorum venditionem
înfroduxisse dicitur. » — TITE-LIVE (liv. 45. § 44) parle d'un Publius Eutilius
Lalvus prêteur en 586 ; et CICÉRON( De oratore, 2. § 69, et encore ailleurs),oun lubhus Rutilms, plus rapproché de lui, consul en 649. On peut hésiter
entre 1un ou 1 antre. — (2) GAI. 3. § 79 : « Si quidem vivi bona veneant, jubetea proetor per dies xxx continues possideri, t(um) proscribi; si vero mortui,
post dies xv.

' r '

III. c
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soin de cette vente. — Le règlement et la publication par affiches

nouvelles, de la loi, autrement dite des conditions de la vente (la
bonorum vendendorum) ; en style moderne, du cahier des charges,

La première affiche, annonçant la vente (proscriptio), d'après!
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 rat!
acheter se présente. » Il résulte du texte de Gaius (voir à la noli

précédente) que l'ordre autorisant celte proscriptio était compris
dans le premier décret du préteur, celui accordant l'envoi en pos-
session , de telle sorte qu'une fois la possession continuée durai
trente jours, la faculté pour les créanciers de faire cette proscrira
allai t de soi (jubet eaproetor per dies XXX continuas possideri, M

proscribi).
— Pro-scribere, proscriptio, dans sa racine philolo-

gique, n'indique autre chose que l'écriture ostensiblement produite
en public ; de même, en des idées analogues, quepro-férer, pro-
clamer, pro-mulgucr. C'est parce que dans les luttes civiles, s

publiaient ainsi par affiches les noms de ceux qui étaient frappé
par le vainqueur, et dont les biens étaient confisqués et vendus &
masse au profit du trésor public, que ces mots de proscrit et è

proscription ont pris le sens sous lequel ils nous sont uniquement
connus aujourd'hui.

Pour la nomination du magister, il.fallait, d'après ce que no»
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 cet»

qui se proposaient d'acheter, d'apprécier jusqu'où pourraient allet
celles qui présenteraient le moins de pertes pour les créanciers stti

leurs créances, afin de dresser en conséquence la loi de la vente,
Les voilà établis comme des maîtres qui prononcent, dit en soi-

image énergique Cicéron, sous quelles lois et à quelles condi-
tions le débiteur va périr (2) ; c'est-à-dire sa personnalité juridi-
que va être détruite en lui, et sa succession donnée de son vivait
à un autre.

La fixation de la loi de la vente ne pouvait être faite, suivantk
récit de Théophile, qu'en vertu d'un nouveau décret du préteur,
qui était le troisième dans le cours de cette procédure. La publi-
cation en avait lieu par une déclaration qui s'ajoutait à l'annont*
de la vente des biens, sur le modèle suivant donné en exempli

par Théophile : « Quiconque voudra les acheter devra répondre!

(1) GAL 3. § 79 : t Postea jubet convenire creditores, et ex eo numéro >*;

gistrum creari, id est eum per quem bona veneant. » —
(2) CICÉRON, 'n'

Quintio, § 15 : « Huic ne perire quidem tacite obscureque conceditur, cùi n»\

gistri fiunt, et domini constituuntur, qui qua lege et qua conditione pereatpH'
nuntient.
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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 ad-

diction 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 opérations,

que nous venons de parcourir, le délai total au bout duquel pou-
vait avoir lieu l'addiction des biens, n'est indiquée d'une manière

précise ni par Gaius ni par Théophile. Mais, en bloc, nous voyons

par Gaius qu'à partir du décret autorisant la nomination du ma-

gister 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 pré-
céder, recomposent, au total, les soixante jours imposés par l'an-

cien droit civil pour arriver de la main mise sur le débiteur à la

vente de sa personne (tom. 1, 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'ache-
teur des biens dont il s'agit ici n'est pas un successeur suivant le
droit civil; il n'est qu'un successeur prétorien. Il n'acquiert pas
sur les biens la propriété romaine (dominium ex jure Quiritium);
il les a seulement in bonis. Les actions actives ou passives du dé-
biteur 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, ac-
tion 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
éiait frappé d'infamie (4). Les effets de l'infamie, dans l'ordre

r QK-'iTr3,;$P-f~& GâI>3"§§ 80et 81 ; — THÉOPHILE, me. — (3) GAU.
Y

'
' Quintio, particulièrement au § 15. — GAI. 2. § 154:

* Ignomima quoeaccedii ex venditione bonorum. . C'était pour éviter cette infa-

8.
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public étaient de le rendre incapable comme indigne de tous hon-
neurs ou dignités (1), en termes techniques, perle du jus hono-
rum (tom. 1, Hist., n° 185); on est même fondé à supposer que
le droit de voter dans les comices (jus suffragii) était aussi

perdu (2). 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 JULIA municipalis
(tom. 1, Hist., n"" 305 et 306), en contient la mention expresse (3).
À l'époque de Cicéron, une telle exclusion de la vie publique, qui
existait encore, était chose assez grave pour justifier l'importance
donnée par l'orateur à la cause de Quintius qu'il est chargé de
défendre. Il y va de Yexistimatio 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, faina), que la tête de Quintius est me-
nacée. C'est de là qu'on a été conduit à présenter la bonorum ven-
ditio comme produisant une capitis deminutio : c'est un emploi
littéraire et exagéré de l'expression (4), car il n'y a là certaine-
ment aucune des trois capitis deminutiones des jurisconsultes
(tom. 2, n 0" 197 et suiv.). Cicéron est plus exact lorsque dans un
autre plaidoyer, parlant de trois autres actions également infa-

mantes, il en indique les effets avec ce correctif: «.pêne dicam

capitis » , presque, pour ainsi dire, capitales (5). Nous avons un

fragment du jurisconsulte Modestin, qui nous avertit textuellement
dé cet emploi exagéré du mot capitalis dans la langue usuelle et

littéraire (6).

mie légale, qui atteignait
même la mémoire des personnes dont les biens étaient

ainsi vendus après leur mort, que les maîtres mourant insolvables instituaient

un esclave nécessaire (tom. 1. Gènèr. n° 74, et tom. 2. n° 73); et, malgré les

controverses soulevées à ce sujet par Sabinus, cet esclave, héritier nécessaire,
sous le nom duquel les biens étaient vendus, élait frappé de l'infamie (GAI.

ibid.). —Dans le cas de vente après cession de biens, l'infamie n'avait pas
lieu : « Debitores qui bonis cesserint, licet ex ea causa bona eorum venierint,
infâmes non fiunt. J (COD. 2. 12. Ex quib. caus. infamia irrog. 11, const.

Alexand.)
(1) CICÉR. Pro Cluentio, § 42 : « Turpi judicio damnati, in perpetuum omni

honore ac dignitate privantur. i — DIG. 48. 7. Ad leg. Jul. de vi privata, l-

pr. f. Marcian., parlant de l'infamie qui atteint le condamné en vertu de cette loi,

et d'un sénatus-consulte rendu à ce sujet : « Omni honore, quasi infamis, ei

senatus-consulto carebit. s — COD. 12. 1. De dignit. 2. const. Constantin. —

(2) Voir le développement de cette opinion dans le Traité de droit romain de

M. de Savigny, tom. 2, p. 202 et suiv. de la traduction.—- (3) »... Cujusquebona
ex edicto ejus qui juri dicundoproefuit, proefuerit... possessa, proscriptave sunt. «

—
(4) TERTULLIEN. De speclaculis, c. 22, à propos de l'infamie dont le droit

romain frappait les comédiens, emploie aussi cette expression de capitis minu-

tio : « Manifeste damnant ignominia et capitis minutione, arcentes curia, ros-

tris, senatu, équité, ceterisque honoribus. » —
(5) CICÉRON. Pro Q. Roscio,

§ 6 : « Si qua enim sunt privata judicia summae existimationis, et pêne dicam

capitis, tria hoec sunt : fiducioe, tuteloe, societatis. » —
(6) DIG. 50. 16. De ver-
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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 (1). — Mais

ici, dans le cas de bonorwm venditio, il se produisait, en outre,
nn phénomène de droit bien autrement important. Le débiteur était

dépouillé, quant au passé, de sa personne juridique, qui péris-
sait en lui et passait à l'acheteur des biens ; de son vivant il assis-

tait à sa propre succession. Voilà ce qui dicte à Cicéron 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 enchéris-

seurs de sa succession (2). 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 vigoureuse 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 avoir ici une mi-
itima capitis deminutio. La personnalité juridique dont se trouve

dépouillé le débiteur par la bonorum venditio n'a trait qu'à l'en-
semble 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 (3), 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 Je 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

lorum significatione, 103. f. Modest. : « Licet capitalis latine loquentibus
omnis causa existimationis videafur, tamen appellalio capitalis, mortis vel amis-
sionis civitatis intelligenda est. » Nous ne pouvons adopter le sens que M. de
bavigny donne à ce latine loquentibus.

(1) DIG. 3. 1. De postulando, et 2. De his qui notant, infam. — PAUL.
Sentent 1. 2. § 1. _ VAT. J. R. FRAGM. § 324. —

(2) CICÉR. Pro Quintio,
S 15 : c Ex numéro vivorum exturbatur;... ne perire quidem tacite obscureque
conceditur;... qua lege et qua condjtione pereat;... huic acerbissimum vivo vi-
dentique funus ducitur. > —

(3) Nous le voyons bien textuellement, quant à la
qualité et aux droits de patron, dans un fragment de Papinien, DIG. 38. 1.
De operis libert. 40.

or.
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acquisitions (1); et Venulejus, d'après lequel aucune action n'eslkp
donnée pour faits antérieurs contre celui qui ;a subi une telle$
vente (2). Ce qu'il y a de certain, c'est que les actions, suivantlci;
droit civil, persistent, elles ne sont pas éteintes; le magistrat,%
probablement, usant du pouvoir prétorien, en permet ou enre-f
fuse l'exercice suivant la position nouvelle de fortune dans laquellef,
se itrouve le débiteur. ï;

1172. Nous ne considérons pas comme embarrassante la ques-i!
tion de savoir si l'infamie était produite seulement par la bom-y
rum venditio consommée, ou si elle Tétait même auparavant, parV

lé fait seul,de la possession en vertu de l'édit du préteur, ou par
TafSche de la vente [proscriptio). Gaius et la constitution"
d'Alexandre ne parlent que de la vente (ci-dess., p.115, note 4i);lals
table d'Héraclée parle des biens jwssessa, proscriptave (p. 110,&

note3), et Cicéron, dans son plaidoyer pourQuintius, sembleatta-:
cher l'effet infamant contre lequel il se débat, même à la posses-j
•sion des biens. Mais tout cela se concilie parfaitement. Qu'on sefj

reporte à ce qui avait lieu dans la manus injectio, sur laquelle le|

préteur s'est modelé : durant les soixante jours pendant lesquels lel

débiteur est possédé par son créancier en vertu de l'addiction dn[

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 se<

droits; et néanmoins, en attendant, l'exercice de ses droits estj

suspendu et il est traité de fait comme esclave (tom. 1, Histh

p. 101, tab. 3, §§ 3, 4, 5 et 6.; n° 118; et Génér., n° 56). lien'

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 etàj

perpétuité, d'infamie, il faut que la bonorum venditio aiteu lieu. ;?

Après tout, c'est là même ce que dit élégamment Cicéron, en

n'apportant ici que des idées de possession : « Ergo, Hercule, cu-

jus bona ex edicto possidentur, hujus omnis fama et existimatio

cum bonis simul possidetur. » {Pro Quintio, § 15).
1173. On Toitpar tout ce qui précède, comment et dans quelles ;

limites la bonorum emptio, dont nous venons de parler, consti- ;

tuait une succession universelle prétorienne, au profit de l'ache- j*
-~^———— j.

(1) GAI. 2. § 155 : «'Quum cseterorum hominum, quorum bona venierint pro \

portione (c'est-à-dire en ne payant qu'un dividende aux créanciers), si qui»

postea acquirant etiam soepius eorum bona veniri soleant. » —
(2) DIG. 42. 8.

Quoe in fraud. crédit. 25. |7 : i Quia nulla actio in eum ex an te gesto pf>st

bonorum venditionem daretur; etiniquum esset actionem dari in eum cui bona i

ablata essent. >
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teur des biens mis en la place du débiteur. Mais cette vente tomba

«n 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

ibiens de leur débiteur, et qu'après un certain délai ils peuvent
•être autorisés par le juge compétent à les faire vendre (1). Mais

Mil 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

set aux obligations du débiteur.
1174. Quando judicia ordinaria in usufuerunt. Nous savons

suffisamment ce que c'était que les instances ordinaires {judicia

ordinaria), et les instances extraordinaires {extraordinaria judi-

cia), sous 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 (tom. 1, Génér., nM 288 et suiv.). Justinien nous apprend
ici que la procédure de la vente des biens (bonorum 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 Yimperium et de la jurisdictio
sdpnt le magistrat était investi; une des opérations qui se prati-

quaient in jus devant le magistrat, et non in judicia, devant le

;|uge; Théophile la rattache plus particulièrement aux conventus,

'espèces d'assises que le magistrat allait tenir en tournée dans4es

principaux lieux de sa province. ïl est possible de conjecturer dès

lors, sans en voir précisément les motifs eu détail, comment il
est arrivé que la bonorum emptio soit tombée en désuétude quand

ljoffice
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.

-, _S. Erat et ex senatus-consulto Clau-

;4'ano miserabilis per universitatem ac-'
ïqùïsitio, eum libéra mulier, servili amore
Laccbala, ipsam libertatem per senatus-
:consuItum amittebat, et eum libertate
substantiam. Quod indignum nostris
temporibus existimantes, et a nostra
-civitate deleri, et non inseri nostris Di-

. .ges'tis concedimus.

ï. Il y avait encore, en vertu du sé-
natus-consulle Claudien, une misérable

acquisition par universalité, lorsqu'une
femme libre, abandonnée sans frein à
un amour servile, perdait, en vertu de
ce sénatus-consulte, sa liberté, et avec
elle sa fortune. Disposition que nous
n'avons pas permis d'insérer dans noire

Digeste, la considérant comme indigne
de notre siècle, et comme devant être
abolie dans nos États.

jy'llto. Paul, dans ses Sentences, entre dans de longs détails

-: ::;(!) GOD. 7. 72. 9.
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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 demi-,
liante 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 on:

à la connaissance de son patron : au premier cas , elle retombait

dans l'esclavage de son patron; au second, dans celui du proprié-
taire de l'esclave (1).

Justinien supprime cette sorte de grande diminution de tête, el

la succession universelle qui en résultait.

RÉSUMÉ DU LIVRE TROISIÈME.

(TÏIEE I A XII.)

HÉRÉDITÉS AB 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. —Du reste, on meurt intestat,
soit qu'on n'ait fait aucun testament, ou aucun de valable, soit quele
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 hé-,

ritiers siens; 2° les agnats. Dans certains cas et pour certaines personnes,
venait quelquefois un troisième ordre, celui des gentils.

Héritiers siens.

D'après la loi des Douze Tables, sont héritiers siens ab intestat cens

qui à la mort du défunt étaient sous sa puissance, sans personne inter-

médiaire. En conséquence, les émancipés, les enfants donnés en adop-

tion, 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 adoptiw
da 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 aurai!

(1) PAUL. Sent. 2. 21, a. — Voir aussi Gains. Gomm.'l. §§ 84. 91 et 160,
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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 succession dans 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'au-

tres héritiers siens; mais s'il ne reste que des agnats, il leur donne la tota-

lité de l'hérédité. — Dans l'ordre des héritiers siens, le partage se fait,
non pas par têtes, mais par souches. — Les héritiers siens proprement
dits deviennent héritiers de plein droit, à leur insu et même contre 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.

Agnats et gentils.

-
Après l'ordre des héritiers siens vient celui des agnats.
Cet ordre, d'après la loi des Douze 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 de la famille.
Une jurisprudence intermédiaire frappa les femmes d'incapacité, en

ce sens qu'à l'exception des soeurs consanguines, leurs agnats leur suc-

cédaient 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'Anastàse appela seulement les frères et soeurs éman-

cipés en concours avec les frères et soeurs agnats, mais avec une certaine
diminution.
':; Justinien, —à Végard des femmes, abroge la jurisprudence intermé-
diaire, et, revenant à la loi des Douze Tables, veut qu'elles succèdent à
Ipurs agnats ; — à l'égard des émancipés, il confirme d'abord la constitu-
tion d'Anastàse en faveur des frères et soeurs 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 soeurs utérins, et, à
leur défaut, le premier degré de leurs enfants.

;v 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.

*;;i|.a règle, tant pour Tordre 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
%Prf™'?r degré appelé refusant (dans les cas où il y avait lieu à refus),lheredité 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 dé-
volution 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
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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 cl
de l'aïeule.

D'après la loi des Douze Tables, il ne pouvait jamais être question
d'ascendants ni d'ascendantes dans les successions légitimes. En effet, 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; on
ils étaient sortis de leur puissance, et alors aucun lien civil n'existait

plus entre eux. Celte dernière raison existait toujours à l'égard des ascen-

dants maternels et des ascendantes.
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 repre-
nait leurs biens par droit de pécule.

Des constitutions impériales établissent une sorte de succession toutj
exceptionnelle sur les biens qui auraient pu provenir aux fils ou aui j
filles de famille, soit de leur mère, soit en général de leur ligne mater-

n-elle. L'ordre de cette succession est ainsi réglé : 1° leurs descendants et

descendantes ; 2° leurs frères et.soeurs, 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-cas-
trans laissés ab intestat. Ces pécules reviendront : 1° aux enfants du dé-

funt; 2° à ses frères et soeurs; à défaut, l'ascendant chef de famille les1

prendra jure communi, c'est-à-dire par droit de pécule.
Enfin, s'il s'agit d'un fils émancipé, autrefois l'ascendant émancipatenr

n'avait des droits de succession que s'il avait émancipé avec contrat dt

fiducie ; alors il venait, en qualité de patron, au premier rang des

agnats. D'après Justinien, l'émancipation est toujours censée faite avec

fiducie; l'ascendant émancipateur a toujours des droits de succession si

intestat, mais son rang est encore fixé comme ci-dessus: d'abord les

enfants du défunt, ensuite les frères et soeurs, 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 Terlullien, 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 en'

fant. — Il modifie aussi leur rang de succession. Ainsi la mère vient

après les enfants du défunt ou de la défunte, en concours, pour une pari
virile, avec les frères et soeurs; mais s'il n'y a que des soeurs, elle prend
à elle seule la moitié de l'hérédité, et les soeurs se partagent l'autre

moitié.

Réciproquement, les enfants, soit issus de justes noces, soit naturels,
'Ou même vulgairement conçus, succèdent à leur mère en vertu du se'

natus-consulte Orphitien, fait au temps de Marc-Aurèle, qui ne s'appli-
quait 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
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à la place de l'ordre des héritiers siens, que les femmes ne pouvaient

jamais avoir.

Cognais.

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

.diaprés ceux de la cognalion, et selon la proximité des degrés.
Ces degrés se comptent sur trois lignes : soit en ligne ascendante, soit

eh 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.
'[ 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.

.'-.-lia succession des affranchis est réglée autrement que celle des in-

génus.
<D'après la loi des Douze Tables, ils avaient pour héritiers, en premier

ordre, les héritiers siens, et eu second ordre, à la place des agnats, le

-patron et ses enfants. — Du reste, ils pouvaient, par testament, dépouil-
ler de leur hérédité tant les uns que les autres.
"

:Mais le préteur donna au patron, quand il arrivait en rang succes-

isible, un droit à 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 PAPIA appela même le patron en concours avec les pro-

pres 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

ftoùze Tables; le patron ne viendra jamais qu'à défaut de tout héritier
sien ou enfants 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 celte somme, le patron venant en ordre successible aura un droit
irrévocable à un tiers, sans aucune charge de legs ni de fidéicommis. —

©agreste, 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 rang d'héritiers siens ; en

Seî?n.^ ordre' à la P*ace des agnats, le patron et ses descendants ; en
troisième ordre, à la place des cognats, les cognats en ligne collatérale
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
a leur postérité.
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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 deux possessions des biens testamentaires : —la première, CONTM

TABULAS,pour se faire donner la possession des biens héréditaires, malgré
les dispositions du testament; — la seconde, qui ne vient qu'à défaut de

l'autre, SECUNDUMTABULAS, pour obtenir la possession conformément aux
tables du testament.

Les possessions des biens ab intestat, auxquelles on ne passe qu'à dé-
faut des précédentes, sont, pour la succession des ingénus, les suivantes:
— 1° UNDE LIBEBI, pour les enfants; — 2° UNDE LEGITIMI, pour tous ceux

qu'une loi, un sénatus-consulte, une constitution ou toute autre disposi-
tipn'législative appelle à la succession légitime ; — 3° UNDECOGNAIT,pour
les cognais; — UNDE VIR ET UXOR, pour l'époux ou l'épouse.

— Ce qui
n'empêche pas que les héritiers siens, s'ils ont laissé passer la possession ;
des biens unde liberi, qui leur est propre, ne puissent venir par celle unde

legitimi,- et à défaut encore de celle-là, par la troisième, unde cognati; j
de même à l'égard des agnats et autres héritiers légitimes.

• |
Quant à la succession des affranchis, les possessions des biens étaient, j

outre celle unde liberi pour les descendants, et unde legitimi pour le j
patron elles enfants en sa puissance, les suivantes : — UNDE DECEMPER-

SOMS,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 ; — TUMQUEM EX FAMILIA, pour le plus proche membre de la famille
civile dupatron; — UNDE LIBERI PATRONIPATRON«QUEET PARENTESEORUM,

pour les enfants du patron ou de la patronne, sans distinguer s'ils étaient
ou non sous leur puissance, et pour leurs ascendants; — UNDE COGNATI

MANUMISSORIS,pour les cognats du patron. — Ce qui n'empêchait pas que
le patron ou ses enfants pussent venir, à défaut de leur possession unde

legitimi, par celle tum quem ex familia; à défaut de celle-là, parla
troisième unde liberi patroni patronceque et parentes eorum; et enfin, à

défaut encore, par la quatrième, unde cognati manumissoris.
Justinien supprime toutes ces possessions des biens relatives à la suc-

cession des affranchis; ces successions étant réglées d'une manière sem-

blable à celle des ingénus, et les quatre possessions des biens ci-dessus
leur devenant applicables.

Enfin, une dernière possession des biens, LT EX LEGIBUSSENATUSVECOV-

SULTIS,était promise à ceux à qui une disposition législative déférerait

spécialement la possession des biens.
Les possessions des biens doivent être acceptées dans un certain délai,
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fixé à un an pour les descendants et les ascendants, et à cent jours pour
les autres. — Ce délai expiré, il y a dévolution au degré subséquent, et,
à défaut, à la possession des biens suivante.—On peut 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 possession des biens est donnée ou avec la fortune {eum ré), lorsque

celui qui la reçoit retient effectivement les biens; ou sans la fortune {sine

re), lorsqu'un autre, d'après le droit civil, peut l'évincer de l'hérédité :

alors elle est purement nominale et illusoire.
Il existe encore quelques possesssions exceptionnelles, telles que la

possession VENTRISNOMINE,et celle de l'édit Carbonien (EX CARBONIANO).

Rapport; Accroissement entre cohéritiers ; Transmission de l'hérédité;

Indignité.

Les descendants, dans certains cas, en venant à la succession de 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
été 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 re-
vient 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'a& intestat, et dans les possessions
des biens.
r En règle générale, l'héritier ou le possesseur des biens qui meurent
avant d'avoir accepté l'hérédité ou la possession des biens, ne transmettent

pas à leurs héritiers le droit qu'ils y avaient. Cependant celte 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 casvles legs, les fidéicommis ou les hérédités sont en-

levés, pour cause d'indignité, à ceux qui y étaient appelés. En règle gé-
nérale, 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 hérédités ab intestat et aux possessions des biens.

^La pétition d'hérédité {hereditatispetitio) et l'action en partage {fami-
Uoeêrciscundoe) s'appliquent aux successions ab intestat comme aux suc-
cessions 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 prompte-
menten possession des choses héréditaires qu'un autre possède à titre
d'héritier ou de possesseur.

SUCCESSIONS UNIVERSELLES AUTRES QUE PAR HÉRÉDITÉ.

F'<Il existait quelques manières de succéder à l'universalité des biens
d'une personne autrement que par hérédité, et même, dans plusieurs cas,
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de son vivant. Ces divers genres dé successions sont 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 eusa. puissance (soit paternelle, soit maritale),
acquérait en même temps et par cela seul tous les biens de cette per-
sonne, à l'exception de ceux que le changement d'état avait détruits. Sous

Justinien, ceci ne peut plus recevoir d'application que dans le cas d'adro-

gation ; et encore, par les institutions de cet empereur, l'adrogeant n'ac-

quiert-il plus que l'usufruit et non la propriété des biens de l'adrogé.
2° L'addiction faite afin de maintenir les affranchissements, addiction

introduite par un rescript 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'étend

même, par analogie^ au cas d'affranchissement entre-vifs ou pour cause
de mort.

3" La bonorum emptio, qui avait lieu du temps de la procédure ordi-

naire, lorsque les créanciers poursuivaient la vente en masse et par uni-
versalité des biens et droits de leur débiteur, et qui constituait au profit
de l'acheteur une sorte de succession universelle 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, lorsqu'une
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 dis-

positions.

TITULUS XIII.

DE OBLIGATIGNIBUS.

TITRE XIII.

DES OBLIGATIONS.

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. 1, Génér., nos 196 et suiv.); il s'agit d'arriver
aux détails.

Le droit romain, en cette matière comme en toutes autres, aeu
des commencements rudes, exclusifs; ne tenantnul compte des re-

lations et des principes d'équité naturelle, mais se restreignant
dans les exigences du droit civil des Quirites et de ses formes sym-

boliques. Ce n'est qu'avec le temps, par des adoucissements suc-

cessifs et détournés, qu'il s'est rapproché des notions philosophi-

ques et du droit des gens. Le langage lui-même a suivi ces méta-

morphoses.
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Notion de Vobligation.

Nunc transeamus ad obligationes. Maintenant passons aux obligations.

Obligatio estjuris vinculum, quo neces- L'obligation est un lien de droit, formé

sitate adstringimur alicujus solvendoe suivant noire droit civil, et qui nous as-

rei, secundum noslroe civitatis jura. treintànous acquitter de quelque chose.

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 à

une autre ; ou, pour parler autrement et sans figure, d'une néces-
sité de droit (voir t. 1, 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 paraît 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 Tobligation.

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 iïobligatio 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 solvendoe rei, nous dit le

(1) DIG. 50. 16. De verb. signif. 10. f. Ulp. — 11. f. Gai. — 12. 1. De ré-
bus cred. 1. f. Ulp.; et 2. § 5. f. Paul.
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texte), en prenant le mot de chose dans son acception juridiqu
la plus étendue, c'est-à-dire pour tout ce qui peut procurer utilit
ou avantage quelconque à l'homme. Cependant, si l'on analyse d

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 01
de fournir à laquelle le débiteur peut être contraint, la prestatio
dont il est tenu. Aussi dit-on : l'obligation de donner, de faire, d
fournir {dandi, faciendi, proestandi], être obligé à donner,

•'

faire, à fournir {ad dandum, adfaciendum, ad proestandum).
C'est ce que le jurisconsulte Paul exprime en ces termes : « Obli
n gationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpu
)> nostrum, aut servitutem nostram faciat; sed ut alium nobi
» obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel prsestan
i> dum (1) ; D 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'oii
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 juri-
dique d'action ou d'inaction imposée à une personne envers une
autre. —Dare, facere, proestare, la réunion de ces trois mots
est sacramentelle dans les formules et dans les textes des lois ro-
maines , pour embrasser en toute sa généralité l'objet que les obli-

gations 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. Proe-

stare, par opposition, s'emploie dans les cas où il ne s'agit que
de livrer, que de fournir la chose pour mettre à même d'en user,
ou d'en jouir plus ou moins, comme dans le cas de louage (4);
mais, à vrai dire, cette expression proestare est de la plus
grande généralité: elle s'applique à toute sorte 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 {secundum nostroe civitatisjura).^

(1) DIG. 44. 7. 3. pr. f. Paul. — (2) Nous les trouvons dans Gaius, comme
formule de l'action in personam : « In personam actio est, quotiens eum aliquo
agimus, qui nobis ex contracta, vel ex delicto obligatus est; id est, eum inten-
dimus : Dare, facere, proestare oportere J (GAI. Com. 4. § 2). — Paul nous les

montre dans les textes de la loi JCLIA PAPIA (DIG. 38. 1. 37. p. f. Paul.);
—

Ulpien dans les formules de stipulation (DIG. 19. 1. 13. § 6. f. Ulp.); etc., etc.
— (3) DIG. 45.1. 75. § 10. f. Ulp.; 103. f. Modest. — 50.17. 167. f. Paul.-
— 18. 1. 25. § 1. f. Ulp. — (4) DIG. 19. 1. 11. § 2. f. Ulp. — 19. 2. 15. §§1
et 2. f. Ulp. ; et 19. § 2. f. Ulp.
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effet, ce lien juridique qui attache une personne à une. autre, con-

sidéré, non au point de vue.de la pure raison, mais comme met-

tant 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 ex-
clusif. Dans le principe, il n'y a eu d'obligations que celles éta-
blies selon les formes ou dans les cas spécialement reconnus parle
strict droit civil; hors de là, nul lien juridique, nulle obligation,
nul effet de droit. —Avec le temps, la juridiction prétorienne,
adoucissant, ici comme ailleurs, la rigueur primitive, a reconnu
d'autres modes ou d'autres cas d'obligations, et fourni des moyens
prétoriens de les mettre à effet. Le législateur lui-même a plus
tard sanctionné et pourvu d'efficacité des cas tout à fait en dehors
du Pur droit civil. — Enfin, les obligations reconnues par le droit
ijès gens ou par la simple raison philosophique ne sont pas res-
tées dénuées de tout résultat : sous le nom d'obligations naturelles,
la jurisprudence les a signalées et leur a attribué, sinon la force
des autres obligations, du moins des effets importants dans les
relations juridiques. « Is natura débet, quem jure gentium dare

Oportet, cujus fidem secuti gumus, » dit Paul dans un fragment
inséré parmi les axiomes du droit (1). — D'où, en droit romain,
cette triple division des obligations : obligations civiles {civiles
fbligationes) ; obligations prétoriennes ou honoraires {proetorioe,
'nel honorarioe obligationes), et obligations naturelles {naturales
obligationes) (2).

;' I. Omnium autem obligationum sum-
ma divisio in duo gênera deducitur,
namque aut civiles sunt aut proetorioe.
Civiles sunt, quoe aut legibus constitutoe
aut certo jure civili comprobatoe sunt.
Proetorioe sunt, quas prsetor esc suaju-
risdictione constituit, quae etiam hono-
rarioe vocantur.

1. Toutes le3 obligations se réduisent
à une division principale, en deux clas-
ses : elles sont ou civiles ou prétoriennes.
Civiles, celles qui ont été ou établies

parles lois, ou reconnues par le droit
civil. Prétoriennes, celles que le pré-
teur a constituées en vertu de sa juri-
diction ; ces dernières s'appellent aussi
honoraires.

..; 1181. Aut legibus constitutoe. 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 comprobatoe. Il s'agit ici des obligations

; (1) DIG. 50. 17. 84. § 1. f. Paul. —
(2) Nous trouvons cette division bien

marquée dans ce fragment d'Ulpien, qui dit en parlant de la novation : « Illud
non interest, qualis processit obligatio, utrum naturalis, an civilis, an honoraria. «
(DIG. 46. 2. 1. § 1.) — On la retrouve également dans un fragment de Mar-
cien, parlant de

l'hypothèqae : . Et vel pro civili obligatione, vel honoraria, vel
tantum naturali. » (DIG. 20. 1. 5 pr )

m.
' '

9
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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 snr 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 la

prestation dont il est tenu. A défaut, le créancier a, pour l'y con-

traindre, 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
lès 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 obligationilm
et actionïbus, 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 et

par analogie, à des cas où rigoureusement et selon le droit civil
elles ne seraient pas applicables; soit des actions prétoriennes
spéciales (2).*

1184. Enfin, les obligations naturelles, qui ne se déduisent

que du droit des gens et de la raison philosophique, sans que
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 naturelle
une fois acquittée, ce qui a été payé ne peut plus être répété
comme non dû et payé par erreur (3). On peut faire valoir

l'obligation naturelle par le moyen des exceptions, si l'occasion
s'en présente (4) ; ainsi, on peut la faire entrer en compensa-

(1) DIG. 44. 7. — COD. 4.10. —• Ce qui ne doit pas faire perdre de vue, toute-

fois, que les droits réels se défendent et se poursuivent aussi par des actions.
Mais nous verrons que dans toute action, même dans les actions réelles, il y a,
à vrai dire, et en les analysant subtilement, obligation, lien juridique d'une per-
sonne à une autre.— (2) DIG. 13. 5. 1. § 8. f. Ulp. —DIG. 50. 16. 10. f. Ulp.
—

(3) DIG. 12. 6. 19. pr. f. Pomp. « Naturalis obligatio manet, et ideo solutum

repeti non potest. » — Ib. 64. f. Tryphon. < Repetere non poterit, quia naturale

agnovit debitum. > Voy. aussi DIG. 14. 6. 9. §§ 4 et 5. f. Ulp.; et 10. f. Paul;
— DIG. 44. 7. 10. f. Paul, u Naturales obligationes non eo solo aestimantur, si

actio aliqua earum nomine competit : verum etiam eo, si soluta pecunia repeti
non possit. » —

Voy. aussi DIG. 46. 1. 16. § 4. f. Joi'lian. —
(4) DIG. 2. 14- ?•

§ 4. f. Ulp. : «'Nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem. »
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lion (1). Enfin, l'obligation naturelle peut faire l'objet d'une

novation (2), et servir de base à des contrats ou conventions

accessoires qui supposent une obligation préexistante, tels que
la fidéjussion, la constitution de gage ou d'hypothèque (3). Nous

reviendrons plus en détail sur ce point.

Sources ou causes des obligations en général.

1185. Mais comment peut-il arriver qu'une personne se trouve

ainsi liée, attachée à une autre, obligée envers une autre? En

d'autres termes, quelles peuvent être les causes des obligations
entre particuliers? Nous examinerons la question d'abord philo-

sophiquement, et ensuite historiquement dans le droit romain.

1186. Philosophiquement, nous savons que tout droit est en-

gendré par un fait (tom. 1, Génér., n° 148); il en est ainsi de

l'obligation : pas une obligation qui ne provienne d'un fait.

Quels sont donc les faits qui peuvent produire ce résultat? — Ici

peuvent se présenter, soit le consentement réciproque des parties,
soit des faits indépendants de leur consentement, survenus par la

volonté de l'une d'elles seulement, ou sans la volonté ni de l'une
ni de l'autre.

1187. Quant au consentement, si l'accord des deux parties n'a
dans son objet ni dans ses motifs rien de contraire à la morale,
à l'ordre public, ni rien de physiquement impossible; si le con-
sentement est donné avec capacité, exempt d'erreur, de dol et de

violence, du moment que les parties ont consenti à ce que l'une
d'elles fût liée, obligée envers l'autre, la raison naturelle nous
dit qu'il peut y avoir là un fait générateur d'obligation.

1188. Indépendamment du consentement réciproque :—Si une

personne a porié préjudice à une autre, soit volontairement et à
mauvais dessein, soit involontairement, mais par sa faute, le prin-
cipe de raison naturelle qu'il faut réparer le mal qu'on a causé à
tort nous dit encore qu'il y a là un fait générateur d'obligation.
-—Si une personne se trouve avoir, par une circonstance quelcon-
que, ce qui appartient à une autre; si elle se trouve enrichie, d'une
manière quelconque, au détriment du droit d'autrui, soit volon-
tairement , 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
eûcore 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

(1) « Etiatn quod natura debefur, venit in compensationem. > (DIG. 16. 2. 6.

t:3§:~ (2) DlG- 46' % 4- § * f- Ulp.— (3) DIG. 46. 1. 16. § 3. f. Julian.
• « Fidejussor accipi potest, quotiens est aliqua obligatio civilis vel naturalis, cui
applicetur. > — DIG. 20. 1. 5. pr. f. Marcian, et 14. § 1. f. Ulp.

9.
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desquels une personne peut avoir nui par sa faute à une autre, ou
se trouver enrichie au préjudice des droits d'une autre, nous offrent
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 en-

gendrer des liens de droit, des obligations de l'une à l'autre; par
exemple le fait de génération, produisant des obligations mutuelles
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 con-

cerne les sources des obligations, toute la rudesse primitive, du
droit civil des Romains; puis son adoucissement graduel parle
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 le 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 juridique 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 traduc-
tion plus rude et plus sensible, un vêtement plus matériel (voir
tom. 1, Génér., n°' 154 et suiv.). L'obligation ne se contracte
volontairement entre parties que par la pièce d'airain et la balance

{per oes et libram), avec les paroles sacramentelles qui doivent
être prononcées selon le but qu'on se propose. Ainsi la même so-

lennité symbolique qui sert à transférer le domaine romain (voir
tom. 1, Génér., nos 203 et 229) sert aussi à créer l'obligation
du droit civil; et cet acte porte le nom générique de nexum.
« Nexum (nous dit Varron, d'après le jurisconsulte Mucius Scoe-
» vola), nexum Mucius Scoevola scribit, quae per oes et libram
» fiant, ut obligentur, proeterquam quoe mancipio dentur (1). »•—
a.Nexum (nous dit Festus, d'après un autre jurisconsulte),
» nexum est, ut ait Gallus /Elius, quodcunque per oeset libram
» geritur, idque necti dicitur; quo in.génère sunt hoec : testa-
» menti factio , nexi datio, nexi liberatio (2). » — « Cuvi nexum

(1) VARRON, De lingua latina, lib. 6. § 5. —
(2) FESTUS, EU mot Nexum;-

CICKR., Pro Mur., 2. Voir aussi GAI. Com. 3. § 173; — et des vestiges de l'ei-
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» faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, itajus esto (1), »

portent les fragments des Douze Tables. Ainsi la solennité se com-

pose de deux parties : de la vente fictive per oes 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
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) (2). 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 Yoes et Vibra, dans les cas où il n'y a réellement à faire
aucune aliénation ou engagement de choses; on tient pour accom-

plie la solennité symboliqueper oes et libram, on en détache seu-
lement la nuncupatio, c'est-à-dire les paroles solennelles ; on tient
lé 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
celte manière que les choses se sont également passées pour le
testament per.oes et libram (voir tom. 2, n0H652 et 653).

1193. Ensuite, quand les moyens graphiques se sont introduits
et répandus, quand il est d'usage que chaque citoyen ait son re-
gistre domestique {codex acceptietdepensi), ce registre entre dans
le droit civil des Romains; on déclare par inscription sur ce re-
gistre, en de certains termes, que l'on tient l'argent pour pesé et
donné, la solennité per oes et libram est tenue pour accomplie; et
cette inscription constitue, non pas seulement un moyen de preuve,
mais une solennité, une forme civile d'obligation. C'est ainsi qu'on
arrive aux obligations contractées par écrit {litterarum obligatio).-r- C'est la seconde dérivation du nexum.

1194. Enfin le droit civil donne accès au droit des gens ; il con-
firme , il admet, comme pouvant être formées et obligatoires par

pression, dans le Digeste, 43. 4. Ne vis fiât, etc. 1. § 4. f. Ulp. —49, 14, 22.
S 1. f. Marcian, etc., etc.

(1) FESTUS, au mot Nuncupata. —
(2) CICÉR., Topic. 10. — De offic. 3. 9.

Voir aussi un vestige de cette expression, leqem mancipii dicere, au Diçreste,
50. 17. 73. § 4. f. Quint. Mue. Scaevol.



134 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

le seul consentement des parties, quatre sortes de conventions, q
sont d'un usage fréquent dans la vie, ou dont les conséquences so

généralement connues et se règlent par l'équité, par la bonne f
naturelles : la vente, le louage, la société et le mandat, qui
sont pas, comme les précédents modes d'obligation, exclusiveme

propres aux citoyens romains, mais qui peuvent avoir lieu aus
avec les étrangers [consensu obligatio).

1195. Ces divers cas d'obligations formées par suite de la volon

respective des parties et reconnues par l'ancien droit civil consf
tuent ce que l'on nomme des contrats {contractus).

1196. Telle est la gradation que suit en cette matière la marcli
du droit romain; elle est entièrement conforme à la marche mêm
de la civilisation : — 1° le Nexum, ou solennité per oeset libram

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 for
mules sacramentelles ; — 2" les formules sacramentelles seules ; -

3° l'écriture investie d'un caractère civil, sur un registre spécialel
pour ainsi dire consacré ; — 4° enfin le simple consentement, tant

pour les citoyens que pour les étrangers, mais seulement dans

quatre cas. — Avec celte dernière observation, que pour les obli-

gations qui sont la conséquence de l'aliénation, de l'engagemeDl
réalisés d'une chose, la nécessité de la mancipatio a disparu 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 conventions particulières, j
lesquelles toutefois restent toujours étrangères à la dénomination;
de contrats. \

1197. Voilà pour ce qui concerne les obligations formées pari
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 causéà

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 parle
droit civil comme produisant obligation et munis d'une action,
constituent ce que l'on nomme maléfice {maleficium), délit {à-
lictum), ou dans l'expression antique, noxa (1). —Le droit pré-
torien a ensuite ajouté quelques cas particuliers de ce genre à ceifi

spécialement déterminés par le droit civil.
1198. H y a donc, selon le droit civil primitif, deux sources:

d'obligations. C'est ce que Gaius énonce quand il écrit : « Obliga-

(1) i Noxise appellatione omne delictum confinetur. « Dig. 50. 16. De verk

sign. 238. § 3. f. Gai. ; et 131. pr. f. Ulp.
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-a, tionum summa divisio in duas species deducilur; omnis enim

r».obligatio vel ex contractu nascitur, vel ex delicto (1). »

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 {varioe causarumfiguroe) ; que l'obli-

gation naît comme elle naîtrait d'un contrat {quasi ex contractu),
ou comme elle naîtrait d'un délit {quasi ex delicto). Voilà pourquoi
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 figu-
ris (2). » Ou bien, si l'on subdivise cette dernière source : ex

contracta, ex maleficio, quasi ex contractu, et quasi ex ma-

leficio.
....;..1199. Du reste, il faut ajouter à part les obligations qui résul-
tent des relations entre les personnes dans la constitution de la fa-
mille et de la société, et que la loi impose elle-même {obligationes
quoe ex lege nascuntur). Nous verrons toutefois que les juriscon-
sultes 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 méritent véritable-

. ment d'être rangées dans cette catégorie, qu'elles existent par les
conditions générales de la famille ou de la société, sans avoir be-
soin , pour être engendrées, d'un fait personnel et particulier de

^obligé (3).
Par ces notions préliminaires se trouve expliqué suffisamment le

•paragraphe qui suit :

SI. Seqnens divisio in quatuor spo-
lies deducitnr : aut enim ex contractu

sunt, aut quasi ex contractu ; aut ex
maleficio, aut quasi ex maleficio. Prius
est ut de iis qua? ex contractu sunt

dispiciamus. Harum oeque quatuor sunt

•species; aut enim re contrahuntur, aut

-vcrbis, aut Iitteris, aut consensu : de
•qjiibus singulis dispiciamus.

/S. Une division subséquente les dis-

tingue en quatre espèces : car elles
naissent ou d'un contrat, ou comme
d'un contrat ; ou d'un délit, ou comme
d'un délit. Traitons d'abord de celles

qui naissent d'un contrat. A leur tour,
elles se subdivisent en quatre espèces ;
en effet, elles sont formées ou par la

cbose, ou par paroles, ou par l'écrit,ou
par le seul consentement. Traitons de
chacune d'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,

(1) GAI Comm. 3. § 88. —
(2) DIG. 44. 7. 1. pr. f. Gai. —

(3) Modestin n'a
pas suivi la méthode de classification historique, mais une énumération assez
•confuse., lorsqu'il a ainsi indiqué les causes d'obligations. « Obligamur aut re,
•autverbis, aut simul utroque; aut consensu, aut lege, aut jure honorario, aut
. neccssitale, aut ex peccato. „ (DIG. 44. 7. 52. f. Modest.)
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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 {pactum, pactio), sont \
des expressions génériques qui désignent le concours de volonté de
deux ou de plusieurs personnes sur une même affaire, « Et est
» pactio, duorum pluriumve in idemplacitum 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 nommentpollicitatio. « Pactum est duo- j
i> rum consensus atque conventio ; pollicitatio vero offerentis solius
» promissum » (2). Ce n'est que dans des cas tout à fait exception-
nels 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, i
elles n'en sont pas moins restées hors de la dénomination de con- i

trats proprement dits, et dans la classe générale des pactes ou j
conventions. En principe rigoureux et selon le strict droit civil, i

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

(1) DIG. 2. 14. De pactis. I. § 2. f. Ulp.
— Le même jurisconsulte nous

donne ainsi l'étymologiedes deux expressions :«§ 1. Pactumautem apactione di-

citur, inde etiam pàcisnomen appellatum est. —§3. Conventionisverbum géné-
rale est, ad omnia pertinens de quibus negotii contrahendi transigendique causa,

consentiunt qui inter se agunt; nain sicuti convenire dicuntur qui ex diversis

locis in unum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis animi motibus in nnum

consentiunt, id est, in unam sententiam decurrunt. > —
(2) DIG. 50. 12. 3. pr.

f. Ulp.
—

(3) Un titre spécial est consacré, au Digeste, à cette matière, 50. 12-

De pollicitationibus.— (4) « Juris gentium conventiones quoedam actiones pa-

riunt, quoedam exceptiones.
— § 1. Quoe partant actiones, in suo nomine non

stant, sed transeunt in proprium nomen contractus. > (DIG. 2. 14. 7. pr.,
et

§§ 1 et suiv. f. Ulp.)
— Dans un sens plus étroit, Labéon n'applique le nom de

contrats par excellence qu'à ceux dans lesquels il y a obligation réciproque entre

les parties, ceux qu'on nomme contrats synallagmatiques : « Labeo, libro primo
Proetoris urbanidéfinit... contractum... ultro citroque obligationem, quod Groeci

ouvvâXXaYp.a vocant. » (DIG. 50. 16. 19. f. Ulp.)
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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.

TITULUS XIV.

QUIBUS MODIS RE CONTRAHITUR

OBLIGATIO.

TITRE XIV.

DE QUELLE MANIERE LES OBLIGATIONS SE

CONTRACTENT PAR LA CHOSE.

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 de

l'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 contractu, 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, es-

sentielle, 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 oes 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 oes 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 particu-
lier 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,

'

(1) DIG. 44. 7. 4. f. Gai. — INST. 4. 1. pr.
—

(2) DIG. 44. 7. 46. f. Paul.
— ht ci-dessous, § 1 de notre titre même. — (3) GAI. Comm. 1. § 122.
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bien qu'il ne s'agît réellement pas de transférer le domaine romain,
cependant Yces et lïbra, la mancipatio intervenaient aussi (1).
Mais, avec le temps, le consentement et la simple tradition ou

prestation des choses suffirent pour former ces contrats.
1208. 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 rébus 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 (2).

Re contrahitur obligatio, velnti mu-
tai datione. Mutai autem datio in iis
rébus consistit quoe pondère, numéro
mensurave constant, veluti vino, oleo,
frumento, pecunia numerata, oere, ar-

gento, auro ; quas res aut numerando,
aut metiendo, aut adpendendo in hoc
damus ut accipientium fiant. Et quan-
doque nobis non eaedem res, sed alioe

ejusdem naturoe et qualitatis redduntur :
unde etiam mutuum appellatum est,
quia ita a me tibi datur, ut ex meo luum

fiât. Et ex eo contractu nascitur actio

quoe vocatur condictio.

L'obligation se contracte parla chose,
re, par exemple par la dation d'un mu-
tuum. Cette dation ne s'applique qu'aux
choses qui se pèsent, se nombrent ou si

mesurent, comme le vin, l'huile, le fro-

ment, l'argent monnayé, l'airain, l'ar-

gent, l'or : en donnant ces choses au

nombre, à la mesure ou au poids, c'est

pour au elles deviennent la propriété
de ceux qui les reçoivent; de telle sorte

qu'ils doivent nous rendre, non les mê-
mes choses, mais des choses de même
nature et de même qualité. D'où le nom
de mutuum, parce que ce que je te

donne, de mien devient tien. De ce con-
trat naît l'action nommée condictio.

1209. Quoe pondère, numéro 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 Ro-
mains. Nous savons que cette distinction ne revient, en réalité,

qu'à celle des choses considérées dans leur genre {in génère), ou
dans leur individu {in specie), et que, bien qu'il y ait des choses

(1) GAI. Comm. 2. § 60. — Voir aussi VARRON, De ling. lat.. 4. — FESTUS, aux
mots Nexum et Nuncupata.

— SAINT-ISIDORE de Séville, dans ses Livres des

origines ou ètymologies, 5. 25. Fiducia. —
(2) « Rerum creditarum titulum

proemisit (praetor) : omnes enim contractus, quos alienam fidem secuti institui-

mus, complectitur; nam utlib. 1. Quoestionum Celsns ait, credendi generalis ap-
pellatio est. Ideo sub hoc titulo praetor et de commodato et de pignore edixit;
nam cuicunque rei adsentiamus, alienam ûdem secuti, mox recepturi quid ex hoc

contractu, credere dicimur. Rei quoque verbum, ut générale, praetor elegit.
(DIG. 12. 1. De rébus creditis. 1 f. Ulp.)

— « Creditum ergo a mutuo differt,

qua genus a specie; nam creditum existit extra eas res qnoe pondère, numéro,
mensura contineritur : sicut, si eandem rem recepturi sumus creditum est. >

(DIG. Ib. 2. § 3. f. Paul.) — « Verbis quoque credimus, quodam actu ad obli-

gationem comparandam interposito : veluti stipulatione. » (Ib. 2. § 5. f. Paul)
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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 {Génér., tom. 1, n 0! 139 et suiv.). Dans le mutuum, les

choses sont toujours appréciées in génère.
Ut accipientium fiant. C'est le caractère essentiel du mutuum;

les choses prestées sont transférées en propriété. D'où la consé-

quence que lepresleur 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 vindicatio 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. 2, n0>603
et 604) à l'égard des choses données en mutuum par le pupille,
sans autorisation du tuteur (2).

Ut ex meo tuumfiat. Cette élymologie, vraie ou fausse, indique
le caractère principal du contrat. Varron {De lingua latina, lib. IV)
fait dériver mutuum du mot grec [AOITOV.Dans son acception pri-
mitive et propre, mutuum ne désigne pas le contrat, mais bien

l'objet preste ; 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 de
condictio est une expression générale pour certaines actions per-
sonnelles {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, dé-
terminée : et que la condictio certi s'applique à divers cas : de ce
nombre, et par excellence, se trouve le mutuum, puisque le de-
mandeur 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. 2, 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
sénatus-consulte MACÉDONIEN,dont nous aurons à parler plus tard
(ci-après, Instit. 4. 7. § 7), par laquelle il fut décidé que qui-
conque prêterait de l'argent à un fils de famille sans* le consente-
ment du chef n'aurait aucune action pour se le faire rendre.

1212. C'est aussi à ce contrat que se réfère historiquement, non

'
(1) DIG. 12. 1. 16. f. Paul. — (2) Ib. 19. § 1. f. Julian. — (3) GAI. Comm.

4. § 5. — I.MST. DE JUSTIN. 4. 6. § 15. —Voir tom. 1, Génér., n°s 258 et 276.
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pas d'une manière exclusive, mais par une relation fréquente, cet j

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 les

plébéiens, de tant de mesures politiques ou législatives (1) : l'enga- ;

gement pris par le débiteur de payer des intérêts (foenus, ver- \
sura, plus récemment usuroe). \

L'obligation qui naît du mutuum étant formée re, parla chose, i
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 enga- |

gement particulier du débiteur, une promesse spéciale sur stipu-
lation (2) ; et alors ce n'est 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 princi-
pale 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{quoe 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 foe-
nus , usuroe maritimoe) 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 con-
vention spéciale des parties; mais comme par sa nature ce contrat
était destiné à pourvoir à des nécessités de navigation et de com-

(1) TACIT. Annal, lib. 5. cap. 16. TIT.-LIV. lib. 6. §§ 35 et 39 ; lib. 7. §§ 27.

16. 42.— (2) DIG. 19. 5. 24. f. Afric. — COD. 4. 32. 3 const. Sever. et An-

ton.— 22. const. Philipp.— (3) DIG. 22. 2. et COD. 4. 33. De nautico fcenore.
— Nov. 106 et 110. — (4) DIG. Ibid. 3 fr. Modest. 4 fr. Papin. et 6. fr. Paul.
— COD. Ibid. 1 et 4. const. Dioclet. et Maxim. — (5) DIG. Ibid. 6. fr. Paul. —

(6) PAUL. Sentent. 2. 14. § 3. — COD. 4. 32. 26. const. Justinian.
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merce, par conséquent à des relations fréquentes du droit des gens,
•la coutume maritime et la jurisprudence n'avaient pas été aussi

sévères ici que dans le simple mutuum; la solennité d'une stipu-
lation n'était pas nécessaire pour que l'intérêt maritime, le nau-

ticumfoenus fût dû : un simple pacte aurait suffi (1).

I. Is quoque qui non debitum accepit
âb eo qui per errorem solvit, re obliga-
tur, daturque agenti contra eum prop-
ter repetitionem condictitia actio. Nam

perinde ab eo condici potest si PARETEUM
DAREOPORTERE,ac si mutuum accepisset.
Unde pupillùs, si ei sine tutoris aucto-
ritate non debitum per errorem datum

est, non tenebitur indebiti condictione

magis quam mutai datione. Sed boec

species. obligationis non videtur ex con-
tracta consistera, eum is qui solvendi
animo dat, magis distrahere votait ne-

gotium quam contrahere. .

1. Celui qui reçoit un payement qui
ne lui est pas dû, et qui lui est fait par
erreur, est obligé re : on donne contre
lui au demandeur en répétition l'action
condictitia. En effet, la condiction, S'IL
PARAIT QU'IL DOIVEDONNER,peut être in-
tentée contre lui absolument comme s'il
avait reçu un mutuum. Aussi le pupille
à qui il a été fait par erreur, sans auto-
risation du tuteur, un payement non dû,
n'est pas plus tenu de la condiction de
l'indu qu'il ne le serait par une dation
de mutuum. Du reste, l'espèce d'obliga-
tion dont il s'agit ici ne paraît point
provenir d'un contrat, puisque celui

qui donne dans le but de s'acquitter
entend plutôt 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 da-

tai-, id est commodatur, re obligatur et
tenetur commodati actione. Sed is ab eo

qui mutuum accepit, longe distat ; nam-

que non ita res datur ut ejus fiât, et ob
id de ea re ipsa restituenda tenetur. Et
is quidem qui mutuum accepit, si quo-
libet fortuite casu amiserit quod accepit,
veluti incendio, ruina, naufragio, aut
latronum bostiumve inçursu, nihilomi-
nus obligatus permanet. At is qui uten-
dum accepit, sane quidem emactam di-
ligeniiam custodiendoe rei proestare ju-
betur;nec sufficit eitantam diligentiam
adhibuisse, quantam in suis rébus ad-
hibere solitus est, si modo alius diligen-
tior poterit eam rem custodire ; sed prop-
ter majorent vim majoresve casus non
tenetur, si modo non bujus ipsius culpain casus intervenerit. Alioquin, si id quod
tibi commodatum est peregre tecum
ferre malueris, et, vel incursu hostium
proedonumve, vel naufragio, amiseris,
rdubium non ost quin de restituenda ea
re tenearis. Commodata autem res tune

9. Celui à qui une chose est remise

pour qu'il s'en serve, c'est-à-dire en

commodat, est aussi obligé re, et il est
tenu de l'action commodati. Mais il dif-
fère grandement de celui qui a reçu un

mutuum, car la chose ne lui est pas don-
née en propriété; et, par conséquent,
il est tenu de la rendre elle -même iden-

tiquement. En outre, celui qui a reçu
une chose en mutuum, s'il vient à la per-
dre par cas fortuit quelconque, comme

par incendie, par ruine, par naufrage,
par attaque des voleurs ou des ennemis,
n'en reste pas moins obligé. Quant à
celui qui a reçu une chose en commo-
dat , il doit sans doute apporter à sa

garde un grand soin, et il ne lui suffirait

pas d'y avoir donné le même soin qu'il
est dans l'habitude de donner aux sien-
nes propres, si une personne plus soi-

gneuse eût pu la conserver; mais il n'est

pas tenu des cas fortuits ou de force ma-

jeure, s'ils n'ont point été causés par sa
faute. Mais si tu emportes en voyage la
chose qui t'a été prêtée en commodat,

(1) DIG. Ibid. 5. § 1. fr. Scoevol. et 7. fr. Paul.
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proprie intelligitur, si, nulla mercede

accepta vel constituta, res tibi utenda

data est; alioquin, mercede interve-

niente, locatus tibi nsus rei videtur, gra-
tuitum enim débet esse commodatum.

et que ta la perdes par naufrage ou pat
l'attaque des voleurs ou des ennemis, il
n'est pas douteux que tu ne sois tenu de
la restituer. II n'y a commodat propre-
ment dit que si le service de la chose a
été concédé sans aucune rétribution ni

engagement de rétribution; du moment

qu'il y a rétribution, on voit dans l'acte
un louage ; car le commodat doit 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 commodatum accepit)
doit restituer. Le prêteur (commodans) ne lui en a transmis ni la

propriété ni même la possession; ce n'est qu'au nom du commo-

dant, pour lui, et en quelque sorte comme son instrumtsnt, que
le commodataire le détient : ciRei commodatae et possessionem et j
proprietatem retinemus. » — « Nemo émisa commodando, Tem [
facit ejus cui commodat (I). »

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 i

propriétaire. « Commodare possumus etiam alienam rem quam j

possidemus.
— Ita ut etsi fur vel proedo commodaverit, babeat ;

commodati aclionem (2). » j
1216. Les choses mobilières {res mobiles) ou immobilières j

(res soli) peuvent être l'objet d'un commodat (3). Celles dont on ;
ne retire communément de service que par la consommation {quai \

ipso usu consumuntur) ne peuvent l'être qu'autant qu'elles ont été j
envisagées par les parties comme corps certain (in specie) et prê-
tées seulement pour la montre, pour l'ostentation (adpompam va

ostentationem), pour une utilité quelconque à retirer d'elles sans
les consommer (tom. 1, Génér., n°s 139 et suiv.) : « 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 custodiendoe rei proestare 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. Gai us précise en-

(1) DIG. 13. 6. Commodati, vel contra. 8. fr. Pomp. et 9. fr. Ulp.
— (2) Dit

13. 6. Commodati, vel contra. 15. fr. Paul, et 16. fr. Marcell.— (3) Quoique
Labéon n'appliquât spécialement le nom de commodat qu'au cas de choses me-
hilières (DIG. 13. 6. 1. §. 1. fr. Ulp.).

—
(4) DIG. 13. 6. 3. § 6. Ulp.— « Soepe

etiam ad hoc commodantur pecunioe, ut dicis gratia numerationis loco intercé-
dant. » (Ib. 4. fr. Gai.).

—
(5) DIG. 13. 6. 17. § 3. fr. Paul.
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core mieux cette obligation : « In rébus commodatis talis dili-

» gentia prsestanda est, qualem quisque diligentissimus pater fami-

j) lias suis rébus adhibet : ita ut tantum eos casus non proestet,
y>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 - u Commodatum autem plerumque solam utilitatem
» continet ejus cui commodatur ; et ideo verior est Quinti Mucii sen-
» tentia, existimantis et culpam prsestandam 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 commodatae
Tei etiam diligentem débet proestare (3). » Le cas fortuit seul est
hors de sa responsabilité ; encore ne s'agit-il que de ces cas for-
tuits qu'il n'a pu prévenir, auxquels, comme dit Gaîus, on ne peut
résister (quibus resisti non possit). Ainsi il répondra du vol fait
sans violence, puisqu'il est tenu de la garde de la chose {custo-
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, eum posset
rem commodatam salvam facere, suam proetulit (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 débet esse commodatum. C'est une con-
dition 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 ac-
tions. — 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 aurais prêté de l'argenterie (9). Ou même dans l'in-
térêt 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 viri de-
ducta) ; et celui où un préteur donnant des jeux, prête des objets

(1) DIG. 13. 6. 18. pr. fr. Gai. — (2) DIG. 13. 6. 5. § 2. fr. Ulp.— (3) Ib.
§ 5. — PAUL. Sentent. 2.?4. § 3. —

(4) DIG. 13. 6. 10. § 1. fr. Ulp., combiné
avec DIG. 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. — DIG. 47. 2. 54. § 1. —
(8) DIG. 3. 6. 5. § 12. f. Ulp, —

(9) DIG. 13. 6. 18. p. f. Gai.
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aux acteurs pour leurs rôles sur la scène (1). Dans ces cas, la res-

ponsabilité de celui qui a reçu les choses est plus restreinte : il ne

répond que de son dol, et de ses fautes graves (lata culpa), qui
sont assimilées au dol.

1219. Dans la langue de notre droit français, on a tiré de l'ex-

pression générale proestare, fournir, faire prestation, la dénomi-
nation 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. Preeterea et is apud quem res

aliqua deponitur re obligatur, et actione

depositi, quia et ipse de ea re quam ac-

cepit restituenda, tenetur. Sed is ex eo
solo tenetur, si quid dolo commiserit ;

culpoe autem nomine id est desidioe ac

negligentiae non tenetur. Itaque securus

est, qui parum diligenter custoditam
rem furto amiserit, quia qui negligenti
amico rem custodiendam tradidit, sus
facilitati id imputare débet.

3. Celui chez qui une chose est dépo-
sée se trouve encore obligé re, et tenu
de l'action de dépôt; car il doit restituer

identiquement la chose qu'il a reçue.
Mais il n'est responsable que du dol

qu'il aurait commis et non de sa faute,
c'est-à-dire de son incurie et de sa né-

gligence : il est donc en sécurité si la

chose, gardée avec peu de vigilance,
lui a été volée : en effet, celui qui a
confié la garde de sa chose à un ami

négligent doit imputer cette perte 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. Dictuin ex eo quod ponitur (2). »

Les choses, dans ce contrat, sont encore considérées in specie,
comme corps certain. Le déposant (deponens) en garde la pro-
priété et même la possession : « Rei depositoe proprietas apud de-
« ponentem manet, sed et possessio (3).« Ainsi l'argent monnayé
même, lorsque dans la convention il n'y a eu véritablement qu'un
dépôt, doit être rendu identiquement (4).

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 (5).
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
» débet in quo sine dolo malo ejus est apud quem depositum est :
« ubi vero depositum est, nihil interest (6). »

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-

fi) Ibid. 5. § 10. f. Ulp. — (2) DIG.16. 3. Depositi vel contra. 1. pr. f. Ulp.
—

(3) Ib. 17. § 1. f. Florent. —
(4) Ib. 24. f. Papin. et 1. § 36. f. Ulp.

-

(5) DIG. 16. 3. 1. §§ 45 et 46. f. Ulp.
—

(6) Ib. 12. § 1. f. Pompon.
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pôt a lieu dans le seul intérêt du déposant : « Quia nulla' utilitas

n ejus versatur apud quem deponitur, merito dolus prsestatur so-

.» lus (1).» Dans le dol se trouve comprise la faute grave, regardée

par les jurisconsultes romains comme équivalente, celle qui con-

siste, 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 carac-

tère personnel du dépositaire ; car, s'il n'a pas même apporté à la

garde du dépôt le soin qui, dans son caractère ordinaire, 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

çustodiam) s'il s'en était spécialement chargé par la convention,
ou s'il s'était offert lui-même pour prendre le dépôt (si se deposito
obtulil) (4).

1222. Le dépôt, comme le commodat, est essentiellement gra-
tuit; 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 génère, 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
(tumultus, 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, reipublicoe causa) à protéger la foi
due à de semblables dépôts, et un accroissement de perfidie à violer
cette foi (crescit perfidioe crimen). Eo conséquence, le préteur
donnait en ce cas une action au double contre le dépositaire infi-
dèle (8). Ce dépôt se nomme dans les écoles, dépôt misérable

(1) DIG. 13. 6. 5. § 2. f. Ulp.— (2) DIG. 50. 16. Deverb. signif. 213. § 2. f.
Ulp. et 223. pr. f. Paul. —(3) DIG. 16. 3. 32. f. Cels. — (4) DIG. 13. 6. 5.
§ 2. f. Ulp. — 16. 3. 1. § 35. f. Ulp.

—
(5) DIG. 16. 3. 1. §§ 8 à 10. f. Ulp.—

(bj IMSTIT. 4. 1. § 6. —
(7) DIG. 16. 3. 1. § 9, et 34. f. Ulp.

— 12. 1. f.

l'ne'
10" U1P- ~ 17- !• 34- Pr- f' Afric- — w- 2. 76. pr. f. Pomp.—

(8) DIG. 16. 3. Depositi. 1. §§ 1 à 4. f. Ulp. Le texte de l'cdit, quecontient ce § 1, est ainsi conçu : « Quod neque tumultus, neque incendii, neque
ruina:, neque naufragii causa depositum sit, in simplum : (ex) earum autem re-
rum quoe supra comprehensoe sunt, in ipsum in duplum. In heredem ejus, quoddolo malo ejus factura esse dicetur, qui mortuus sit, in simplum : quod ipsius,m. 10
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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 per-
sonnes, relativement à une même chose, il devient utile ou néces-

saire, par mesure conservatoire, de déposer cette chose pendant
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 lés Romains, le dépositaire qui reçoit un tel dépôt (2) ; se-

questrare, sequestratio, l'action de déposer de cette sorte (3):
d'où nous avons fait, en français, le mot de séquestre, appliqué
au contrat lui-même. — Diverses nuances distinguent cette sorte
de dépôt du dépôt ordinaire : il est fait par plusieurs, sous cer-
taines 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 carac-
tères se trouvent résumés laconiquement, par le jurisconsulte
Paul, en ces termes : « Proprie in séquestre est depositum, quod
» a pluribus in solidum certa conditione custodiendum reddendum-
» que 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-difficilement et pour des
motifs graves, par l'autorité du préteur (5). f

BV. Creditor quoque qui pignus acce-

pit re obligatur ; quia et ipse de ea re

quam accepit restituenda tenetur ac-
tione pigneratilia. Sed quia pignus
utriusque gratia datur ; et débitons quo
magis pecunia ei crederetur ; et crédi-
tons quo magis ei in tuto sit creditum,

4. Enfin le créancier qui a reçu un

gage est encore obligé re ; car il est

tenu par l'action pigneratilia de resti-

tuer identiquement la chose qu'il a re-

çue. Mais, comme le gage est donné dans
l'intérêt des deux contractants : dans

l'intérêt du débiteur, pour lui faire trou-

in duplum judicium dabo. » — 18, f. Nerat. — COLL. L. M. et R. 10. 2. § 1-

f. Modest.

(1) DIG. 2. 8. Qui satisdare cogant. 7. § 2. fr. Ulp.
— 24. 3. Solutomu-

trim. 22. § 8. fr. Ulp.
— 49. 1. De appellation. 21. § 3. fr. Papir. Just. -

COD. 7. 18. Quibus ad libertat. 3. in fine, const. Constant. — 7. 45. Quorum

appellation. 5. const. Valens. Gratian. et Valentin. — 4. 4. De prohibila sé-

questration pecunioe, const. unica Honor. et Theod.— (2) Modestin en donne,

ainsi qu'il suit, la prétendue étymologie : » Sequester dicitur, apud quem plures
eandem rem, de qua controversia est, deposuerunt : dictus ab eo, quod occur-

renti, aut quasi sequenti eos qui contendunt, committitur. » (DIG. 50. 16. De

verborum signifie. 110. fr. Modest. ,— Aulu-Gelle (20. 11.) en donne cette

autre : « ... Quod ejus qui electus sit, utraque pars fîdem sequatur. » — Voir

aussi FESTUS, au mot Sequester. — (3) DIG. 24. 3. 22. § 8. fr. Ulp.
— COD.*.

4. const. unica Honor. et Theod. —
(4) DIG. 16. 3. Depositi. 6. fr. Paul. —

(5) Ibid. 5. § 2. fr. Ulp.
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filacuit sufficere quod ad eam rem cus-

todiendam e#acta»s diligentiam adhibe-

ret ; quam si praestiterit, et aliquû for-

tuite casu èara rem amiserit, securum

•esse née inlpediri cfé'ditùm pëtère.

vêï plus aisément crédit; dans celui
du créancier pour mieux garantir sa

créance, on a décidé qu'il suffirait que
le créancier apportât à la garde du

gage un grand soin : si, malgré ce

soin, il perd la chose par quelque cas

fortuit, il est à l'abri de toute respon-
sabilité, et rien n'empêche qu'il ne

poursuive sa créance.

1225. Le gage (pignus) se présente dans le droit sous deux

Rapports bien différents, qu'il importé de distinguer avec grand
-soin :

1° Sùus le rapport dû droit réel conféré ati créancier sur l'objet
donné en gage ;

2e Sûiis le rapport du contrat, des liens personnels, c'est-à-dire

des obligations formées entre lé créancier gagiste et lé débiteur;

1226. SbUs le rapport du droit réel, dont nous avons déjà indi-

qué le caractère (t. 1, Génér., n° 234;— t. 2, n° 513), le gagé
n'est traité dans les Instituts qu'à l'occasion des actions qui en
résultent (ci^desso'us, liv. 4, tit. 6, § 7); il se confond avec I'hy-
rpothèque (hypoîhéca) ; et le droit réel peut en être conféré même

(parle 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 dé la remise dé la chose (re),
puisque l'obligation principale qui le constitue est celle de rendre.

• ^ Les choses immobilières (res soli), comme lés 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 par-
ticulier qui constitue sa garantie ; et de plus, lès effets du droit de

possession se partagent entre lui et celui de qui il tient lé 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
«enson pouvoir (4) : c'est comme une suite , comme une sanction
de son droit réel.

(1) DiG. 13. 7. Dé pigneratitià àctiôr.e tel Contra. 1. pr. f. Ulp. —Toute-
fois le même jurisconsulte ajoute : Proprie pignus dicimus qùùd ad creditorem
transit : hypothecam, cura non transit, nec possessio ad creditorem. • 9. § 2. f.
Ulp.— (2) DIG. 50. 16. Deverbor. signif.%58. §2. f. Gai. : « Pignus appella-
tum a pugno ; quia res quoe pignori dantur manu traduntur : unde etiam vi-
deri potest, verum esse quod quidam putant, prius proprie rei nlobilis consti-
tua > —

(3) Voir ce que nous avons dit sur cette division des effets du droit de
.possession, tom. 2, n° 352, notes 2 et 3. — (4) i Pignus , manenle proprietale
débitons, solam possessionem transfert ad creditorem. » DIG. 13. 7. 35. § 1. f.
Florentin. — Voir, en outre, DIG. 10. 4. 3. § 15. f. Ulp. — 41. 3. 16. f. Ja-
wolen.

30.
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1228. L'obligation principale du créancier est de restituer

gage qu'il a reçu, mais seulement après entière satisfaction à
créance (1). Il doit, en outre, donner ses soins à la conservati
de la chose, il nous faut examiner, avec le texte, l'étendue
cette obligation.

Placuit sufficere exactam diligentiam. La notion que no
donne ici le texte sur la responsabilité du créancier gagiste d
être complétée par celles que nous trouvons dans les fragments d

jurisconsultes. Nous y voyons, en plus d'un endroit, que le créa
cier est chargé de la conservation et de la garde {custodia) de
chose qui lui a été remise en gage; qu'il répond à ce sujet no
seulement de son dol, mais encore de ses fautes, et qu'il est ass
mile sur ce point au commodataire : « Venit autem in hac actio
» et dolus et culpa, ut in commodato ; venit et custodia : vis m
» jor non venit (2). » Ainsi, il ne suffit pas d'examiner son cara
tère personnel, mais on est en droit d'exiger de lui tous les soi

qu'un bon père de famille diligent apporterait à sa chose : « Ea igil
» quoediligens paterfamilias in suis rébus preestare solet a credito
» exiguntur (3). n Les expressions exactam diligentiam de not
texte doivent donc s'entendre en ce sens : c'est du reste leur porté
usuelle ; ce sont exactement les mêmes expressions qui ont et

employées ci-dessus, au § 2, pour le cas de commodat.— Cepen
dant la rédaction de notre paragraphe semblerait indiquer que
comme le contrat de gage intervient non-seulement dans l'intérê
du créancier, mais aussi dans celui du débiteur, car si l'un
trouve sûreté, l'autre y a trouvé du crédit, on doit être moins se
vère à l'égard du créancier à gage qu'à l'égard du commodataire
Cette rédaction a donné lieu aux commentateurs de construire su
les fautes une théorie qui les divise en trois classes : la faute grav
(assimilée au dol), la faute légère (imputable au créancier gagiste)
et la faute très-légère (imputable au commodataire). Division sco

lastique, 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 venon
de traiter, le mutuum, le commodat, le dépôt et le gage, qui on
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 re,
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

(1) DIG. 13 7. 9. § 3. f. Ulp.
— f. 11. § 5. et f. 24. § 1. Ulp.

— 33. f.

Marcian. —
(2) DIG. 13. 7. 13. § 1. f. Ulp. — Voir aussi 30. f. Paul. — 50.

17. 23. f. Ulp.
— Et COD. 4. 24. De pigneratitia actione, constif. 5 à 9. —

(3) DIG. 13. 7. 14. f. Paul. — (4) Nous reviendrons sur ce sujet, quand nous

aurons exposé les règles des. contrats en assez grand nombre pour généra-
liser.
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qualifiés vulgairement, dans la doctrine, de contrats innommés.

Nous devons nous en occuper plus loin.

ACTIONS QUI NAISSENT DES CONTRATS FORMÉS (RE) PAR LA CHOSE.

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, actio depositi, actio pigne-
ratitia. 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 à'actio depositi sequestraria (2).

1232. 2° La condictio est dérivée d'une vieille action de la loi

(tom. ï,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 déterminée, par opposition
à la condictio incerti, introduite plus tard. Elle a toujours gardé
son ancien caractère : c'est une action éminemment de droit strict

(stnctijuris). Les actions commodati, depositi, pigneratitia,
au contraire, sont des actions de bonne foi (3).

1233. 3° 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 unilaté-
ral). 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
lie 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

(1) On la trouve cependant nommée actio mutui, dans une constitution des
empereurs Dioctétien et Maximien (COD. 7. 35. 5) ; mais cette expression, quin appartient pas à la jurisprudence romaine, ne peut pas même, dans celte con-
stitution , être prise comme une dénomination technique. — (2) DIG. 16. 3.
Depositi. 12. § 2. fr. Pomp. —4. 3. De dolo malo. 7. § 3. fr. Ulp. — (3) Vou-
a-dessous, INSTIT. 4. 6. § 28.
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balancer par aucune considération d'équité : c'est donc contre lui
seul et pour cette chose seulement que l,a condictio certi est don-
née. Il est possible que le prêteur, dans la prestation qu'il lui a

faile, ait commis quoique 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 dé 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
(expost-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, de-

positi, pigneratitia étant de bonne foi, il pourra y être tenu

compte par le juge de ces répétitions ; ou même le commodataire,
lé 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 à'actio directa commo-

dati, depositi ou pigneratitia, parce qu'elle découle directement
et immédiatement du contrat; et à l'autre le nom A'actio contra-
ria (1).— Du reste, la portée de l'action contraire n'est pas abso-
lument la même dans les trois contrats. Le commodant n'est tenu

(par Yactio commodati contraria) que de son dol et de la faute

grave assimilée au dol (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 déposant 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 dé 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. Ulp.
— 31. f. Afric. — 36. f. Ulp.

— A l'égard
du débiteur qui a remis le gage, l'obligation pour lui de répondre même de sa

faute est la seule conséquence juste qu'on puisse tirer du, raisonnement que fait

notre paragraphe, quand il dit, que le contrat est fait dans l'intérêt des deux pM'
fies. D'où il suit qu'elles doivent se répondre toutes les deux de leur dol e.t de

leur faute de la même manière. -^ (5),Difi. 16. 3. 12. pr. f. Pomp. —23- &•

Modest. — DIG. 13: 7. 8. pr. f. Pomp.
— 25. f. Ulp. ^-. Coi). 4.. 24,.. 7. const;

Gordian.
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TITULUS XV. TITRE XV.

DE VERBORUM OELIGATIONE. DE L'OBLIGATION PAR PAROLES.

1235. En suivant le mouvement de simplification qu'amènent,,
dans la forme des actes, le temps et la civilisation progressive

(tom. 1, Génér., n°s 154 et suiv.), de la pantomime solennelle et

symbolique, accompagnée de formules consacrées, nécessaire

pour établir entre deux personnes une obligation, on est arrivé

aux formules seules : selon toute probabilité, la verborum obli-j

gatio est postérieure au nexum, cette opération antique per oes

et libram, à laquelle on recourait même pour s'obliger. Elle en

est la première dérivation ; on a tenu la solennité per oes et libram

pour accomplie , le métal pour pesé et donné, et l'on, n'a retenu
de la solennité que des paroles énonçant sacramentellement l'obli-

gation.
1236. Nous retrouvons dans les monuments du droit romain

l'indication de trois formes distinctes d'obligations, contractées au

moyen de paroles solennelles (verbis) : 1° La dotis dictm, dont
nous avons déjà parlé ci-dessus (tom. 2, n" 584) ; 2° l'obligation dé

don, de prix ou de services (operarum) que l'affranchi contractait

par serment envers son patron pour cause de son affranchisse-
ment {jurata promissio liberti), dont nous avons également
déjà dit quelques mots (tom. 2, n" 80) ; 3° et enfin la stipulation
suivie de promesse (stipulatio et promissio)..

— De ces trois- for-

mes,, les deux premières, sur lesquelles nous avons peu de rerir-

seignements, ne sont que des spécialités, exclusivement propres
à un but singulier et entre personnes déterminées. Elles s'ac-

complissent au moyeu de paroles prononcées par une seule, des

parties, par celle qui veut s'obliger, sans interrogation préalable
de l'autre (l). Dans la seconde de ces, formes spéciales d'obligar
tion, le maître faisait quelquefois j.urer l'esclave avant même de

l'affranchir,, afin de le lier par la religion du; serment; mais
comme il ne pouvait y avoir obligation de droit entre un maître et
son esclave, le lien civil n'existait que lorsque la promesse par

(1) Le manuscrit des Instituts de Gaius, à l'endroit où il est traité des obliga-
tions contractées verbis, contient une page illisible où l'on peut conjecturer qu'il
était question de la dotis dictio et de la jurata promissio liberti. En effet, l'a-
brégé de ces Instituts (Epitomé), extrait du recueil des Visigollis (Bréviaire
d Marie), en parle en ces termes : « Sunt et alioe obligationes; quoe nulla- pré-
cédente interrogatione contrabi possunt, id est ut si, mulier, sive sponso uxor
iutura sive jam marito dotem dicat... Et non solum in hac obligatione ipsamu-her obhgabitur, sed et pater ejus, et debitor mulieris..., etc. - Item et alïo
casu, uno loquenle, et sine interrogatione alio promittente contrahitar obligatio-,in est, si libertus patrono aut donum aut munus aut opéra se daturum esse j.u--
l'averit. In qua re supradicti liberti non tam verborum solemnitate, quam juris-
juranth rekgione. tenentur. SednuUa-allera personahoc ordine obligari potest.»
(GAI. Epitlnst. 2. 9. §§ 3. et 4.) —Voir aussi ULP, Reg.. 6. §§, 1 et %'..— VA-
TICAN. J R. Frag..§§99 et suiv.— DIG.. 38. 1. De operis. libertoimm.. — Clr-
CER. Ad. Allie. 7. %. P,o Flacco. 35.
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serment avait été renouvelée par l'affranchi (1). — Quant à la
troisième forme d'obligation par paroles (stipulatio et promissio),
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 par-
ties 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. 2, n° 584). L'obligation de services se contracte
encore par l'affranchi au moyen, soit du serment, soit de la stipula-
tion (2) ; enfin les Instituts ne traitent plus, sous le titre d'obliga-
tions par paroles, que de la stipulation.

Verbis obligatio contrahitur ex inter-

rogatione et responsione, eum quid dari

fierive nobis stipulamur ; ex qua duae

proficiscuntur actiones, tam condictio
si certa sit stipulatio, quam ex stipulatu
si incerta. Quoe hoc nomine inde utitur,
quia stipulum apud veteres firmum ap-
pellabatur, forte a stipite descendens.

L'obligation par paroles se contracte
au moyen d'une interrogation et d'une

réponse, quand nous stipulons qu'il
nous sera donné ou fait quelque chose.
Elle produit deux actions, la condictio,
si la stipulation est certaine ; et si elle
est incertaine, l'action ex stipulatu;sot
nom lui vient de stipulum, signifiant,
chez les anciens, ferme, et dérivé pro-
bablement de 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 res-

pondet veluti : SPONDES?SPONDEO;DABIS? DARO; PROMITTIS? PRO-

MITTO; FIDEI TMÏ ERIT? FIDEI MEJE ERIT (3). » De là viennent

même, dans notre langage moderne, les expressions stipuler quel-

que 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 institution. 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 {&)
Le stipulant se nomme reus stipulandi, et le promettant reus

promittendi : «Qui stipulalur reus stipulandi dicitur; qui pro-
mittit, reus promittendi habetur (5). »

(1) DIG. 40. 12. De libérait causa, 44. f. Venulej.
—

(2) DIG. 3. 8. I. De

operis libert. — (3) PAUL. Sent. 2. 3. — (4) Ainsi la définit Pomponius : «Stipu-
latio est verborum conceptio, quibus is qui interrogatur, daturum facturumve

se quod interrogatus est responderif. i DIG. 45. 1. De verborum obligationibus.
5. § 1. _

(5) DIG. 45. 2. 1. f. Modest.
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1238. Forte a stipite descendais. Paul, dans ses Sentences,

expose ainsi cette étymologie : « Obligationum firmandarum gratia

stipulationes inductoe sunt, quoe quadam verborum solennitate

concipiuntur : et ita appellatoe, quod per eas firmilas obligationum

constringitur. Stipulum enim veteres firmum 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. 1, Génér., nos162
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. 1, 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 (ultro citroque obliga-
tio) : celui seul qui a répondu à l'interrogation par la promesse se

\i.) PAUL. Sent. 5. 7. § 1. —
(2) « Stipem esse nummum signatum, tesfimo-

nio est et id, quod datur stipeudium militi, et quum spondetur pecunia, quod
stipulari dicitur. » FESTUS, au mot Stips.

— « Dicta stipulatio a stipula. Veteres
enim, quando sibi aliquid promiltebant, stipulam tenentes frangebant, quam
iterum jungentes, sponsiones suas agnoscebant. J ISIDOR., lib. \ Originum,
cap. 24. —

(3) a Sed hoec quidem verborum obligatio : DARI SPONDES?SPONDEO,
propna civium Romanorum est : ceteroe vero juris gentium sunt; itaque iater
omnes hommes, sive cives Romanos, sive peregrinos valent, i (GAI. Comm.
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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 pat elles-
mêmes reçues dans le droit romain comme contrats, mars où l'on
faisait intervenir la stipulation dans différents buts, comme mojen
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 sacramentelles
de l'antique droit des Quiriles, à part les causes plus générales qui
matérialisent toujours les institutions à l'époque grossière des
civilisations naissantes y 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 aus mille

engagements, imprévus et variables que les hommes peuvent ima-

giner, les déterminait elles, 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 olim talia verba tradita-
fuerunt : SPONDES?SPONDEO.—PROMIT-
TIS ? PROMITTO.— FIDEPROMITTIS?FIDE-
rROMITTO. — FIDKJUBES? FIDEJUBEO..

DABIS? DABO. — FACIÈS?FACIAM. Utrum
autem Iatina an graeca vel qua alia lin—

gua stipulatio concipiatur, nihil inte-
rest : scilicet si uterque stipulantium

3. Autrefois lies paroles employées
dans les stipulations étaient les suivan-

tes : Spondes (rép.onds-tu)?5/7orarfeo(je
réponds).

— Promittis (promets-tu)?
Promitto (je promets).

— Fidepronàlth
(promets-tu sur ta foi) ?'Fidepromitto(je
promets sur ma foi). — Fidejubes (te

portes^tu'fidéjusseur) t Fidejubeo (je n>e

(1) DIG. 18. 1. De contrahenda emptione. 25. § 1. f. Ulp. —22.1. De usu-

ris etfructib. 4. f. Papin.
—

(2) Ci-dessous, IMSTIT. 3. 29. § 2.
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iniellectnm hujus linguoe habeat. N,eç
necesse est eadem lingua utrumque uti,
sed sufficit congruenter ad- ihterrogata

respondere. Quinetiam,, duo Groeci la--

tina lingua ob'igationem contrabere

possunt. Sed base solennia verba- olim

quidem in usu fuerunt ; postea autem

Leoniana conslitutio lata est, quai so-

lennitate verborum sublata sensum et

coasonantem intellectum ab, utraque

parte solnm desiderat, licefc quibuscun-
que verbis expressum est.

porte fi.déjuçseur). —. Dabis (donneras-
tu)? Dabo (je donnerai).

— Faciès (fe-
ras-tu) ? Faciam (je ferai). Du reste, que
la stipulation soit en latin ou en grec,
ou en toute autre langue, peu importe,
pourvu que les deux contractants en
aient l'intelligence-. Il n'est pas même-
nécessaire qu'ils emploient tous deux la
même langue ; il suffit que la réponse-
concorde avec l'interrogation. Bien

plus, deux Grecs peuvent contracter en
latin. Du reste, ces expressions solen-
nelles étaient? en usage jadis ;•mais plus
tard- fut portée l'a, constitution de Léon,

qui, supprimant la solennité des paroles,
exige uniquement qu'il y ait, de la part
de chaque partie-, le-sens et L'intelli-

gence de leur accord, en quelques ter-
mes qu'elles l'expriment.

1244. Spondes,? Spondeo. Cfest 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 lés étrangers,, on voit jusqu'où la

conséquence a été poussée : on a admis les langues étrangères.,
non-seulementi le grec-, mais, toute: autre ; et même, pour les cas
où les parties, ne parleraient pas la même langue,, quoique se-com-

prenant, on a admis que l'interrogation poui-rait êtne faite dans
une langue, et la réponse dans une autre. Du reste, depuis la-
constitution de Léon , publiée aux calendes die-janvier 4&B, et in-
sérée au Code de Justinien , il n'a plus; été question de termes for-

mulaires, d'expressions consacrées. Le contrat par paroles ou la

stipulation reste, mais pourvu qu'il y ait eu interrogation et ré-

ponse affirmative conforme , en, quelques termes que ce soit, cela-

sufnt(2). Enfin nous verrons bientôt que, par suite des disposi-
tions de Justinien, la réalité même de l'interrogation et de la ré-
ponse put- souvent, disparaître en fait,: puisqu'il devint suffisant

que l'écrit dressé pac les parties, comme preuve de l'acte, con-
statât qu'elles avaient eu lieu (3).

1245. Le texte, dans les paragraphes qui, vont suivre, s'occupe

(i ) « Adeo propria civium Romanorum est, ut ne quidem in groecum sermo-
nem per mterpretationem proprie transférai possit; quamvis dicatur a groeca voce
figurata esse. .. GAI. Gomm.3. §,93..— (2) Voici les termes de cette constita-,
tien : i Omnes stipulationes, etiamsi non> solennibus,. vel directis, sed quibus-
cunque verbis consensu contrabentium compositoe sunt, vel legibus cognitas,
suam babeant firmitatem. i (COD. 8. 38. De contrahenda et commiltenda stipu-
lalione. 10.) — Il est probable qu'avant même cette constitution de l'empereur
Léon, déjà celle des empereurs Constant et. Constance, portant suppression ra-
dicale des formules juridiques dans tous les actes (v.oir au COD. 2. 58. I,; et notre
tom. 1, fjist., n» 437), avait eu son influence quant aux paroles sacramen-

, telles et formulaires de la, stipulation. —
(3.) Ci-dessous, lit. 19, § 12.
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des modalités des stipulations (voir tom. 2, nos 924 et suiv., le
même sujet pour les legs) ; et il traite successivement : du terme

(dies), de la condition (conditio) et du lieu (locus).

II. Omnis stipulatio aut pure, aut in

diem, aut sub conditione fit. Pure, ve-
luti : QUINQUEAUREOSDARESPONDES?id-

que confestim peti potest. In diem,
eum adjecto die quo pecunia solvatur,
stipulatio fit, veluti : DECEM AUREOSPRI-
MIS CALENDIS MARTII DARE SPONDES? Id
autem quod in diem stipulamur, statim

quidem debetur : sed peti priusqu'am
dies venerit non potest. Ac ne eo qui-
dem ipso die in quem stipulatio facta
est peti potest, quiatotus is dies arbitrio
solventis tribui débet ; neque enim cer-
tain est eo die in quem promissum est,
datumnonesse,priusquamisproeterierit.

S. Toute stipulation se fait, ou pure-
ment, ou à terme, ou sous condition:

purement, par exemple : RÉPONDS-TU
DE ME DONNERCINQ SOUSD'0R? et daiU
ce cas, on peut les demander immédia-
tement. A terme, lorsqu'on stipule en
fixant un jour pour le payement, par
exemple : RÉPONDS-TUDE ME DONNERDIX
SOUSD'OR AUX PREMIÈRESCALENDESDE
MARS? Ce qui est stipulé à terme est

bien dû à l'instant, mais ne peut être
demandé avant l'échéance du terme. Et

même la demande ne peut avoir lieu an

jour de l'échéance, parce que ce jour
doit être laissé tout entier à la discré-

tion du débiteur qui doit payer : en ef-

fet, tant que ce jour n'est pas écoulé,
on n'est pas en droit de dire que le

payement n'a pas été fait au jour promis.

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 elle
dies venit, pour prendre l'expression technique des Romains, que
nous avons déjà expliquée (tom. 2, n° 850), ont lieu immédiate-
ment. «Ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit et venit dies,»
dit Ulpien (1). « Prsesenti die pecunia debetur, » dit-il ailleurs (2).
L'action en exécution de l'obligation pourrait être intentée aussitôt,
et le serait régulièrement: «confestim peti potest, » dit notre
texte. Ce qui n'empêche pas qu'en fait, le temps matériellement
nécessaire pour l'exécution n'aille sans dire, ou que même, dans
certains cas, on ne doive, par tempérament, concéder certaine
latitude (3).

1247. Quod in diem stipulamur, statim quidem debetur, sed

petipriusquam 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 sùs-

(1) DIG. 50. 16. 213. pr. f. Ulp.
—

(2) DIG. 45. 1. 41. § 1. f. Ulp.
— (3) « In-

terdum pura stipulatio exre ipsa dilationem capit. » (DIG. 45. I. 73. pr. f. Paul.)
Voir les divers exemples que donne, dans ce fragment, le jurisconsulte, et pa-
reillement, DIG. 46. 3. De solution. 105. f. Paul.—(4) Voir t. 1, Génér., n°170.
— Et spécialement pour les obligations, DIG. 44. 7. 44. § 1. f. Paul.
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pend seulement son exigibilité. La dette existe, le payement seul

est retardé : « Proesens obligatio est, in diem autem dilata solu-

tio , « dit le jurisconsulte Paul (1). « Certum est debitum iri, licet

post tempus petatur (2), » selon Gaius. Ou, pour employer l'ex-

pression technique, le dies cedit a lieu immédiatement, mais le

dies venit n'aura lieu qu'au terme fixé : Ubi in diem (quis stipu-
lais fuerit), cessit dies, sed nondum venit (3).

— Une con-

séquence 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 consé-

quence de ce que l'exigibilité n'a pas encore lieu, c'est que l'ac-
tion ne serait pas régulièrement intentée avant l'échéance du terme

{sed petipriusquam dies venerit non potest) : le demandeur 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 cer-

tain (dies certus) ; mais que décider à l'égard du terme incertain

(dies incertus)'? Le dies incertus peut avoir lieu de deux manières,
selon qu'il est incertain : l°5zle jour fixé arrivera jamais; 2° Quand
il arrivera. Dans le premier cas, sous l'apparence d'un terme, il y
aune véritable condition; par exemple, «au jour de votre ma-

riage, » car il est incertain que vous vous mariiez jamais. Dans
le second cas, nous avons déjà vu (tom. 2, nos 739 et 927) que le
terme incertain à l'égard des institutions d'héritier et des legs for-
mait le plus souvent condition (dies incertus conditionem in tes-

tamentofacit), 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 stipulant. Ici, le dies in-
certus dans lequel l'incertitude porte uniquement 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 doi-
vent s'y appliquer (6). Tel est, par exemple, ce terme, eum mo-

rieris; 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).

• (1) DIG. 45. I. 46. pr.
— Ce que dit Ulpien dans le fragment41. § 1, ne doit

pas être pris en un sens contraire ; ses expressions ne se réfèrent qu'au payement.—
(2) GAI. Comm. 3. § 124. —

(3) DIG. 50. 16. 213. pr. f. Ulp.
—

(4) DIG.
12. 6. De condktione indebili. 10. f. Paul. : a In diem debitor, adeo debitor est,
ut ante diem solutum repetere non possit. J — Voir également les fragments 17
et 18 d'Ulpien. —

(5) Voir ci-dessous, 4. 6. § 33. —
(6) Ainsi lacon liclio in-

debiti ne s'applique pas au payement qui en a été fait, par erreur, avant le terme.
DIG. 12. 6. 16. § 1. f. Pomp.

— 17 et 18. f. Ulp.
—

(7) Aussi, qm nd même
on aurait employé dans la stipulation des mots exprimant, en apparince, une
condition, simorieris, il n'y aurait jamais qu'un terme, et ce serait, jjsolument
comme si on eût dit eum morieris. DIG. 45. I. 45. § 3. f. Ulp.
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IBS. At si ita stipuleris ; DECÈM AU-

REOS ANNUOS QUOAD V1VAM DARE SPONDES?

et pure facta obligatio inlelligitur et

perpetuatur, quia ad tempus deberi noii

potest; sed hères petendo pacti èxcep-
tione submovebitar.

ft. Si tu stipules ainsi : RËPONDS^TUDE
ME DONNER DIX SOUS D'OR -PAR AN, TJKT

QUE JE VIVRAI? l'obligation est réputée
pure et simple, et elle se perpétue, parte
qu'on ne peut pus•'devoirpourun temps.
Mais l'héritier, s'il demande, sera re-

poussé par l'exception de pacte.

1249. Ad tempus deberi non potest. Il s'agit ici du ternie mar-

qué comme devant mettre fin au droit (dies ad quem) ; par exem-

ple : 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 géiiéralïser pour toutes les ;

espèces de contrats, mais qui se limité aux créances unilatérales
de droit strict, était fondée surce 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 têm- ;

pus obligationem constitui non posse : non magis quam lègàtum, ;
nam quod alicui deberi coepit, 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 : lé débiteur, malgré ,
l'échéance du terme assigné, continuera toujours d'être obligé (e/

pure facta obligatio inteïligitur et perpetuatur). Mais comme i

cette conséquence du droit strict est inique, le préteur lui donnera, j

pour se défendre contre l'action du stipulant, une exception, soit

l'exception de dol (doli mali), soit celle résultant de la conven-
tion (pacti conventi). « Plane post tempus, stipulator vel pacti
conventi, vel doli mali exceptione summovëri poterit (2). i> Delà

peut sortir une sorte d'obligation dé rente, à payer périodique-
ment , soit pour un temps, soit pour toujours.

—- Le texte ne nous

donne ici qu'un exemple particulier d'un pareil terme, et il ap-

plique les conséquences que nous venons d'exposer.
-^- Dû reste,

ce principe qu'on ne peut devoir pour utt temps, vrai dans le strict

droit civil, a subi, surtout dans le droit prétorien, de nombreuses

modifications, ainsi que nous le verrons en traitant des actions

temporaires (3).

IV. Sub conditione stipulatio fit,
eum in aliquem casum differtur obliga-
tio, ut si aliquid factum fuerit aut non

fuerit, stipulatio committatur ; veluti :
SlTlTIUS CONSUL FUERIT FACTUS, QUINQUE

AUREOSDARE SPONDES?Si quis ita stipu-
letur : Si m CAPITOLIUM NON ASCENDËRO
DARE SPONDES?perinde erit ac si stipu-
lais esset eum morietur sïbi dari. Ex
conditionali slipulalione tantum spes est

4. La stipulation est faite sous condi-

tion, lorsque l'obligation est subordon-
née à quelque événement incertain ;en'
sorte que la stipulation doive avoir effet
si telle chose arrive ou n'arrive pas;

par exemple : Si Titius DEVIENT CONSUI,
REPONDS-TUDEME DONNERCINQSOUSD'OR?
Si quelqu'un stipule : Si JE NE MONTE
PAS AU CAPITULE, RÉPONDS-TU DE DON-
NER?c'est comme s'il avait stipulé qu'on

(1) DIG. 44. 7. 44. § 1. f. Paul. —
(2) Ibid. —

(3) Ci-dessous, Iiv. 4. tit. 1%
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debitum iri, eamque ipsam spem in he-

redem transmittitnus, si priusquam con-

ditio existât, mors nobis contigerit.

lui donnerait à sa mort. De la stipula-
tion conditionnelle naît seulement une

espérance d'obligation, et le stipulant
transmet cette espérance à ses héritiers,
s'il meurt avant l'accomplissement de 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, jus-

qu'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 di-

vers, les dénominations de condition casuelle (casualis), potesta-
tive {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 : K Sti-

pulatio non valet, in rei promittendi arbitrium collata conditione, »
selon Ulpien; « Nulla promissio potest consistere, quoe ex volun-
tate promittentis statum capit, » selon Javolenus ; en les rappro-
chant de ces autres fragments de Paul : « Illain autem stipulatio-
nem, si VOLUERISDARI? inulilem esse constat ; » et de Pomponius :
« Sub bac conditione, si VOLAM, nulla fit obligatio : pro non dicto
enim est quod dare, nisi velis, cogi non possis (5). »

F actum fuerit aut non fuerit : ces deux cas opposés corres-

pondent à la distinction que font encore les interprètes, en condi-
tions affirmatives ou négatives.

1251. Stipulatio commiitatur : ceci est une expression technique;

(1) Voir ci-après, § 6. —
(2) i Qui sub conditione stipulatur quoe omnimodo

extitura est, pure videtur stipulari. » (DIG. 46. 2. De novat. et delegat. 9. § 1.
f. Ulp.) Pure est pris ici par opposition à la condition seulement, et non au
terme. — Voir aussi au DIG. 45.1. 7. f. Ulp.

—
(3) COD. 6. 51. De caducis tol-

lendis, 1. § 7. const. Justinian.— (4) DIG. 45. 1. 115. § 1 et 2. f. Papin.—
(5) Die. 45. 1. 17. f. Ulp.

— 108. § 1. f. Javolen. — 46. §§ 2 et 3 f. Paul. —
44. 7. 8. f. Pomp.

—
Rapprocher : DIG. 31. (De leqatisll). 3. f. Paul. — 32

(De legatis III). 11. § 7. f. Ulp.
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la stipulation est commise (committitur stipulatio), elle reçoit
définitivement son effet obligatoire par l'accomplissement de la
condition.

1252. Perinde erit ac si stipulatus esset, eum 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. 2,
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 favora-
ble de les amener à effet en temps utile. — Du reste, entre cette

stipulation, si in Capitolium non ascendero, et celle-ci, eum

moriar, il y a cette différence capitale : que la première est condi-

tionnelle, 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, eamque ipsam spem in

heredem transmittimus. 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

promesse 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 de-
bitum 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 indébiti, car la chose
n'était pas due : « Sub conditione debitum, per errorem solutum,

pendente quidem conditione, repetitur; conditione autem exis-
tante , repeti non potest (2). » — Sous un autre rapport, au con-
traire , 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 n'hésitent-ils pas à

dire que le stipulant est créancier : « Eum qui stipulatus est sub

conditione, placet, etiam pendente conditione, creditorem esse (3). »

(1) DIG. 50. 16. De verbor. signif. 213. pr. f. Ulp. — (2) DIG. 12. 6. De

coud. ind. 16. pr. f. Pomp., 48. f. Cels. —46. 3. De solut. et libérât. 38. § 3.

f. Afric.— (3) DIG. 44. 7. De oblig. et action. 42. pr. f. Ulp.
— i Conditionalès

creditores dicuntur et hi quibus nondum competit actio, est autem competitura ;
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Ils lui accordent les mesures conservatoires pour la garantie de

ses droits éventuels , telles que l'envoi en possession et la sépara-
tion des patrimoines (1). Enfin, et ceci est bien important à consi-

dérer, le droit résultant de la stipulation conditionnelle se trouve

acquis, tel qu'il est, c'est-à-dire éventuel, mais à Vinstant même,
au stipulant. En conséquence, si ce stipulant est un fils de famille,
un esclave, le bénéfice de la stipulation conditionnelle e,st acquis
au chef de famille, au maître qu'il a au moment même de la stipu-
lation, et non à celui du temps où la condition se réalise (2). Et si

le stipulant vient à mourir avant l'accomplissement de la condi-

tion, il n'en transmet pas moins à son héritier le droit éventuel qui
lui est acquis : « Ipsam spem in heredem transmittimus (3). —

Il faut donc bien remarquer la différence radicale qui existe entre
les conséquences du dies cedit en matière de legs, et celles en

matière d'obligations. En matière de legs, tant que le dies cedit ri a.

pas 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
de la condition, il ne transmet rien à ses héritiers ; s'il est esclave
ou fils 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 rétroactif,

et l'on se reporte, pour la détermination des droits, à l'instant
même où la stipulation est intervenue ; « Cum enim semel condi-
tio extitit, période habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio in-

terposita est, sine conditione facta esset (5). »

V. Loca enim inseri stipulationi so- 5. Il est d'usage d'insérer dans la
lent, veluti : CARTHAGINEDARE SPONDES? stipulation l'indication d'un lieu, par
Quoe stipulatio, licet pure fieri videatur, exemple : RÉPONDS-TU DE ME DONNERA

vel qui spemhabentut competat. « (DIG. 50. 16. De verbor. signifi 54. f. Ulp.).— Créancier conditionnel, engagement conditionnel, mais néanmoins engage-
ment. —

(1) DIG. 42.4. Quib. ex caus. inpossess. 6. pr. f. Paul. — 42. 6. De
séparât. 4. pr. f. Papin. —

(2) DIG. 45. 1. 78. f. Paul. : > Si filius familias sub
conditione stipulatus, emancipatus fuerit, deinde extiterit conditio : patri actio
competit. Quia in stipulationibus id tempus spectatur quo contrahimus. s — Le
même principe, extrait du même jurisconsulte, est répété : DIG. 50. 17. De di-
vers, reg. jur. 144. § 1. — 45. 3. De stipulatione servorum, 26. f. Paul. —

(3) 45. 1. 57. f. Julian. — 18. 6. De pericul. et commod. 8. pr. f. Paul. —

(4) Voilà pourquoi Ulpien dit que dans le legs conditionnel, celui à qui il a été
fait, tant que la condition reste en suspens, n'est pas créancier; tandis que dans
la stipulation conditionnelle, le stipulant à l'instant même est créancier. > (DIG.
44. 7. 42.) —(5) DIG. 20. 4. (Qui polior in pignor.) 11. § 1. f. Gai. — 46.
3. De solut. et libérât. 16. f. Pomp.

III. U
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tamen re ipsa habet tempus injectum,

quo promissor utatur ad pecuniam Car-

thagine dandam. Et ideo si quis Romoe

ita stipuletur : HODIE CARTHAGINE DARE

SPONDES?inutilis erit stipulatio, eum im-

possibilis sit repromissio.

CARTHAGE?Cette stipulation, bien qu'elle
soit faite purement, contient, parla
force même des choses, un délai, celui
nécessaire au promettant pour donnera

Carthage. Par conséquent, siquelqu'mi
stipule ainsi à Rome ; RÉPONDS-TU.DEME
DONNERAUJOURD'HUIA CARTHAGE? la sti-

pulation est inutile, la chose promise
étant impossible.

1255. Re ipsa habet tempus. Ulpien, Paul, Venulejus, énon-
cent le même principe (1). Ce dernier demande comment sera fixé
le délai? A l'arbitrage du juge. « Et 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 re-
cevoir à tel jour, il n'y aurait plus impossibilité : dès lors il n'y
aurait pas non plus nullité (4).

VI. Conditiones quoe ad praeteritum
vel prsesens tempus referuntur,. aut sta-
tim infirmant obligationem, aut omnino
non différant ; veluti : Si TITIUS CONSUL

FUIT, vel SI M/EVIUS VIVIT DARESPONDES?
Nam si ea ita non sunt, nihil valet sti-

pulatio ; sin autem ita se habent, statim
valet ; quaî enim per rerum naturam
sunt cerfa, non morantur obligationem,
licet apud nos incerta sint.

6. Les conditions qui se réfèrenta un

temps passé ou présent infirment im-
médiatement l'obligation, ou ne la sus-

pendent en aucune manière ; par exem-

ple : Sl'TlTIUS A ÉTÉ CONSUL,OU SI M.1Î-
'VIUS EST VIVANT, REPONDS-TUDE ME.DON-
NER? Car si ces événements ne sontpas
vrais, la stipulation est nulle ; s'ils sont

vrais, elle est valable sur-le-champ. En

effet, ce qni est certain dans la nature
des choses, bien qu'incertain poumous,
ne suspend pas l'obligation.

1256. L'événement étant accompli, et seulement inconnu, ce

n'est que dans l'expression que se trouve l'apparence d'une condi-

tion; 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).

YII. Non solum res in stipulatum de-
duci possunt, sed etiam facta, ut stipu-
lemur aliquid fieri vel non fieri. Et in

hujusmodi stipulalionibus optimum erit

poenam subjicere, ne quantitas stipula-
tionis in incerto sit, ac necesse sit ac-

tori.probare quid ejus intersit. Itaque si

quis ut fiât aliquid stipuletur, ita adjici
poena débet ; Si ITA PACTUM NON ERIT,

~V. La stipulation peut avoir pour ob-

jet non-seulement des choses, mais en-

core des faits; de telle sorte que nous

puissions stipuler que quelque, chose sera
fait oune sera pas fait. Dans une sem-

blable stipulation, il sera très-bien d'a-

jouter une clause rpénale, de peur quela
quotité de l'intérêt du stipulant ne reste

incertaine, et que celui-ci ne soit obligé

(1) DIG. 45. 1. 41. § 1. f. Ulp., et 73. pr. f. Paul. — 13. 4. Dereo quoi
certo loco dari oportet. 2. § 6. f. Ulp.

—
(2) DIG. 45. 1. 137. §2. f. Venulej.

—
(3) DIG. 45.1. 35. pr. f. Paul.— (4)DIG. 45. 1.. 141. § 4.:f. Gai.— (5) .Dm-

45.1.100. f,Modest.; 120. f. Papta. —12.1. Dereb. crédit. SI et 39. f. Pa-

pin. — (6) DIG. 12. 1. 38. f. Scoevol.
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THNC -TOENJENOMINE DECEM AUREOS DARE

SPONDES?Sed si qusedam fieri, quaedam
non fieri, una eademque conceptione

stipuletur,
clausula hujusmodi erit adji-

cienda:SiADVERSUSEA FACTUM ERIT, SIVE

QUID ITA FACTUM NON ERIT, TUNC .POEN* .

NOMINE DECEM AUREOSDARE SPONDES?

d'établir cette quotité par des preuves.
Par conséquent, si quelqu'un stipule

qu'on fera quelque chose, il devra ajou-
ter : Si CELA N'EST PAS FAIT, RÉPONDS-TU
DE ME DONNER DIX SOUS D'OR A TITRE US

PEINE ? Mais si par une seule interroga-
tion on stipule certaines choses à faire

et d'autres à ne pas faire, la clause à

ajouter devra être ainsi conçue : Si,
CONTRAIREMENT ft CES PROHIBITIONS, IL EST

FAIT QUELQUE CHOSE, OU 81 QUELQU'UNE
DE CES CHOSES N'EST PAS FAITE, RÉPONDS-

TU DE ME DONNER DIX SOUS D'OR A TITRE

DE TEINE?

1257. Nous pouvons stipuler : à l'égard des choses, soit la da-

tion, 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, proestare, compren-
jnent 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 eum quid
darifierive stipulamur; » dans la définition que Pomponius donnede
la stipulation, «isuniinterrogatur, daturum facturumve se quod
interrogatus est responderit (1); enfin dans cette classification de
Paul, «stipulationum quoedam 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 delà 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: « In faciendo, veluti, fossain fodiri, domum

sedificari, vacuam possessionem tradi; in non faciendo, veluti :

per te non fieri, quominus mihi per fundum tuum ire, agere li-
ceat; 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 oMigation-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
donner, «res instipulatione deducitur,i> tandis que l'an com-

(1) Dre. 45. 1. 5. § 1. f. Pomp. —
(2) DIG. 45. 1. 2. pr. f. Paul.— Les

exemples de stipulations où figure prctslare (V. DIG. *5. 1. 114) sont hien
rares. —

(3) Ib. § 1. —
(4) DIG. 45. 1. 75. § 7. f. Ulp.

11.
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prend les autres prestations dans les stipulations de faits (facta).
1258. L'objet de la stipulation peut être certain (certum) ou in-

certain (incertum) : d'où la qualification, appliquée même aux

stipulations, de stipulations certaines ou incertaines : « Stipulatio-
num quoedam certoe sunt, quoedam incertoe (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: «Certum est, quod
ex ipsa pronuntiatione apparet, quid, quale, quantumque sit ;»
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 renonciation même ce qui a été

stipulé, sa qualité et sa quantité, la stipulation est incertaine:
« Ûbi autem non apparet, quid, quale, quantumque est in stipula-
tions : incertain 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 y a 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 ; « Qui id quod in faciendo, aut non faciendo, stipu-
latur, 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, quodmea 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 posses-
sion, 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 don-

née par Paul revient au même : « Certum est, cujus species vel quantitas qua; in

obligatione versatur, aut nomine suo, aut ea demonstratione quoe nomine vice

fungitur, qualis quantaque sit, ostenditur. J DIG. 12. 1. De reb. crédit. 6. f.

Paul. — (3) DIG. 45. 1. 75. pr. et §§ 1, 2 et 4. — Il y a des points où la dis-

tinction devient très-délicate et fort subtile, comme le reconnaît Ulpien lui-

même. Ainsi, cette stipulation : Vinum (aut oleum, vel triticum) quod in horreo

est est certaine ; et celles-ci : Quod mihi Sejus débet; quod ex testamento mihi

debes, sont incertaines, même dans le cas où l'objet dû par Séjus ou en vertu du

testament serait certain. (Ib. §§ 5 et 6.)
—

(4) Ib. § 7. —
(5) DIG. 45. 1. 68.

f. Paul; 72. pr. f. Ulp. —42. 1. De rejudicata. 13. f. Cels. —(6) DIG. 45.

1. 75. § 3. f. Ulp. : « Fundi certi si quis usumfructum stipulatus fuerit, incer-



T1T. XV. DE L'OBLIGATION PAR PAROLES. 165

qu'il n'y a, en somme, de stipulation certaine que celle de la da-

tion ou translation en propriété d'une chose déterminée par l'é-
noncé même, soit en son individu, soit en son genre, en sa qua-
lité 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.

ACTIONS QUI NAISSENT DES 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 condictio certi. Dans cette action, Yintentio de la for-
mule énonçait spécialement l'objet certain de l'obligation : si PARET
SESTERTIUM MILLIA DARE OPORTERE ; SI PARET HOMINEM STICHUM,
ou FUNDUMTUSCOLANUM,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 (certa pecunia), la condemnatio était indiquée par le préteur
au juge en cette même somme fixe : SERTERTIUMMILLIA CONDEMNA(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 Yintentio de la formule était né-
cessairement rédigée d'une manière générale : QUIDQUIDPARETDARE
FACEREOPORTERE(4); et où l'objet se trouvant indéterminé, le

tum intelligitur in obligationem deduxisse. » — DIG. 8. 2. De servit, proed.
urban. 35. f. Marcian. — 45. 1. 75. § 7; 72. pr. et § 1. f. Ulp.; 68. f. Paul.

(1) GAI. Comm. 4/ §§ 18. 19. 20 et 33. —
(2) GAI. Comm. 4. § 41. —

(à) GAI. Comm. 4. § 50. —
(4) GAI. Comm. 4. § 51. — Nous trouvons la forme.
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préteur, en indiquant au juge la condamnation, pouvait tout au

plus lui fixer un maximum {taxatio), laissant le reste à son ap-
préciation : DUNTAXAT X MILLIA CONDEMNA,SI NONPARETABSOLVE(1).

1263. L'action de la loi, condictio, n'avait été introduite, dans
le principe, parla loi SILIA (par conjecture, an 505 ou 510 de

Rome) que pour les obligations de sommes d'argent certaines {cer-
toe pecunioe) ; elle avait été étendue ensuite, par la loi GALPURNIA,
(an 520deRome?), à tout autre objet certain (de omni certaré) (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 ac-
tio ex stipulatu, 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, pignerati-
tia, emptivenditi, locati conducti, prosocio, mandati), dont elle
se rapprochait beaucoup plus que la condictio certi. — Ainsi s'ex-

plique pourquoi la dénomination d'action exstipulatu 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.

TITUtUS XVI.

DE' DUOBUS REIS STIPULANDI ET

PROMITTENDI.

TITRE XVI.

DES «STIPULANTS ET DES C0PR0-

METTANTS.

1264. Le mécanisme de la stipulation était tel, chez les Romains,

que pour le même objet d'obligation il était possible qu'il inter-
vînt 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-
messes de l'autre, se complètent ensemble l'une par l'autre, et,

précisée, au moyen- de la demonstratio, pour le cas spécial de stipulation,
en

ces termes : JUDEX ESTO; QUODAULUS AGERIUS DE NUMERIO NEGIDIO INCERTOM
STIPULATlfS EST, QUIDQUID OB EAM REM NuMERIUM NEGIDIUM AULO' AGERIO DARE,

FACEREOPORTET,i etc. GAI. Comm. 4. § 136.

(1) GAI. Comm. h. § 51. — (2) GAI. Comm. 4. § 19. —
(3) Par exemple :

DIG. 17. 2. Pro socio, 42. f. Ulp.
— 19. 1. De act. empt. et vend. 28. f. Ju-

lian. — 45. 1. 83. § 6. f. Paul.— COD. 2. 3. De pact. 7. const. Anton.; et 14.

const. Gordian. — 2. 4. De transact. 6. const. Alexand., etc.
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quoique plusieurs aient interrogé ou plusieurs répondu, qu'elles
ne fassent, en définitive, qu'un seul fout, qu'un seul et même acte

complet, contenant interrogation et réponse conforme. On dit alors

qu'il y a deux ou plusieurs costipulants (duo rei 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 for-

tifier, un nouveau contrat par paroles, distinct mais accessoire,
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- adstipulalor) (2);*—ou soit promis au même créan-
cier, 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 fidepromùsor et lefidejussor(fk).

126-7,. Dans le premier cas, il n'y a, qu'un seul et même contrat

par paroles, composé, de divers éléments. — Dansle second, il.-y, a,
plusieurs- contrats par paroles, l'un principal et les autres acces-
soires (5). Aussi lès, expressions conrei, pour un cas, et adstipu-
lalor, adpromissor, pour l'autre,, répondent-elles parfaitement à
l'idée. L'une marque le concours, la coopération; les autres seu-
lement l'adjonction, l'accession. Mais, dans les deux cas, les di-
verses stipulations ou promesses n'ont toutes qu'un seul et même

objet d'obligation.
1268. Nous nous occuperons ici avec le texte des duo rei stipu-

landi, ou promittendi; et nous remettrons à traiter, sous le
titre XX, de Yadstipulalor, ainsi que des diverses classes d'«<#-
promissores.

Et stipulandi et promittendi duo.plu-
resve rei fieri possunt. Stipulandi ita si,
post omnium interrogationem, promis-
sor respondeat: SPONDEO; ut puta, eum
duobus separatim stipulantibus, ita pro-
missor respondeat : UTRIQUE VESTRUM
DARESPONDEO.Nam si prius Titio spo-
ponderit, deinde, alio interrogante,
spondeat, alia atque alia erit obligatio,nec creduntur duo rei stipulandi esse.
Duo pluresve rei promittendi ita fiunt :
M/EVI, QUINQUEAUREOSDARE SPONDES?.
SEI, E0SDEMQUINQUEAUREOSDARE.SPON-
DES?si respondent singuli separatim :
SPONDEO.

Deux ou plusieurs personnes peuvent
être parties ensemble dans la stipula-
tion ou dans la promesse. Dans la stipu-
lation, si, après l'interrogation de tous,
le promettant répond : SPONDEO; par
exemple, lorsque deux personnes ayant
stipulé séparément, le promettant ré-

pond : JE RÉPONDSDE DONNERA CHACUN
DE vous. Car s'il répond d'abord à Titius,
et qu'ensuite, sur l'interrogation de l'au-

tre, il réponde encore, il y aura deux

obligations distinctes, et non pas deux

costipulants, Deux ou plusieurs copro-
mettants s'établissent ainsi : IVLEVIUS,
REPONDS-TU DE ME DONNER CINQ SOUS D'OR ?

(1) DIG. 34. 3. De libert. légat. 3, § 3. f. Ulp.
—

(2) GAI. Comm. 3. §§ 110
et suiv. —

(3) DIG. 45. i. Deverb, oblig. 5. §2. f. Pomp. —46. 3. De solut.
43. f. Ulp. —

(4) GAI. Comm. 3. §§.11:5. et suiv. .— (5) GAI. Comm. 3. § 126.
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SEIUS, RÉPONDS-TUDE DONNERLESMÊMES
CINQ sous D'OR? chacun d'eux répondant
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 doi-
vent interroger, soit qu'un seul doive interroger plusieurs), et

qu'ensuite intervienne la réponse commune, ou toutes les réponses
successives, s'il y a plusieurs promettants. De cette manière, toutes
les stipulations ne forment, pour ainsi dire, qu'un faisceau, au-

quel répond la promesse commune, ou le faisceau de toutes les

promesses. L'acte n'est qu'un seul tout, quoique composé d'élé-
ments multiples.

I. Ex hujusmodi obligationibus, et

stipulantibus solidum singulis debetur,
et promittentes singuli in solidum te-
nentur. In utraque tamen obligatione
una res vertitur, et vel alter debitum

accipiendo, vel alter solvendo, omnium

périrait obligationem et omnes libérât.

1. Par suite de telles obligations, la

chose stipulée est due en totalité à cha-
cun des stipulants, ou en totalité par
chacun des promettants. Cependant,
dans l'une et dans l'autre obligation, il

n'y a qu'une chose due ; et le payement,
soit reçu par un seul, soit fait par un

seul, détruit l'obligation pour tous les

créanciers et libère tous les débiteurs.

1270. La chose due l'est, dans le cas de plusieurs costipulants,
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) Dans le fragment de Papinien (DIG. 45. 2. De duobus reis constituendis.
11. §§1 et 2.), le jurisconsulte est consulté sur un écrit (cautio) constatant que
des stipulations entre plusieurs ont eu lieu; mais l'écrit n'exprime pas suffisam-
ment qu'elles aient eu lieu de la manière nécessaire pour former l'obligation
in solidum. En conséquence, Papinien décide que les divers stipulants ou les
divers promettants n'ont droit ou ne sont obligés chacun qu'à une part virile

(virilem partem). Mais ce texte n'en est pas moins remarquable, en ce qu'il
nous prouve que les stipulations et les promesses auraient pu être conçues de

manière à produire non pas obligation ira solidum, mais obligation par parts
viriles. Par exemple, selon toute probabilité, pour prendre l'espèce de Papinien,
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car ce n'est qu'un seul et même objet pour tous qui 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 soli-

daires, 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 con-

tradiction flagrante avec les autres. La vérité est qu'il faut distin-

guer, selon l'aspect sous lequel on envisage le contrat.
Si on le considère sous le rapport de Fobjet 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 plu-
sieurs 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 énon-
cent-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 singulorum consistit obligatio, » dit textuel-
lement Papinien (2) ; — « Duas obligationes eum sustinere dicen-
dum est, » dit aussi Venulejus, en parlant du cas où soit l'un des

si le stipulant, s'adressant à plusieurs collectivement, avait dit: t Antoninus
Achilleus et Cornélius divus, centum dare spondelis? i —

Réponse : «.Spon-
demus. »

(1) « Cum duo eandem pecuniam aut promiserint, aut stipulât! sunt... peti-
tione, acceptilatione unius, tolasolvitur obligatio. (DIG. 45. 2. 2. f. Javol.)

—
«

Utique enim, cum una sit obligatio, una et summa est. > (Ib. 3. § 1. f. Ulp.)
Il faut avouer qu'il eût été plus exact de renverser la proposition.

— Ib. 6. § 3.
f- Julian. i obligationem reorum; contrarius obliqationi. » au singulier.

—

(2) DIG. 45. 2. 9. § 2. f. Papin.
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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 teller qu'il ne puisse arriver que l'une de ces

obligations soit nulle (par exemple, si l'un des costipulants 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'enga-
gement. On en peut déduire, en somme, que toute cause de nul-
lité ou de dissolution qui portera sur l'objet même (in rem) an
nulera 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 so-
lennellement tenu pour payé (acceptilatio ),, ou, s'il y, a novation

(novatio), ou tout autre acte considéré comme équivalent à. payer
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 (5).
1274. Réciproquement dans le cas de plusieurs copromettants,

le créancier a action contre chacun d'eux pour la. totalité [insoli-

(1) DIG. 45. 2. 13. f. Venulej. —(2) DIG. 45. 2. De duobus reis constiluen-
dis, 2. f. Javol., et 3. f. Ulp.

— 46. 4. De acceptilatione. 16. f. Ulp.—12. 2. De

jurejurando, 27. f. Gai. et 28. pr. £ Ulp.
— Dans le cas de plusieurs costipu-

lants, la question de savoir si l'un d'eux pouvait libérer le débiteur par novation
est controversée. Affirm. DIG. 46; 2. De novat. 31. § 1. f. Venulej.-—Négat. 2.
14. De paclis. 27. pr. f. Paul. — Dans le cas de plusieurs copromettants, pour
la question analogue, c'est-à-dire celle de savoir si la novation faite par le créan-
cier avec l'un des débiteurs libère les autres, l'affirmative ne semble pas pouvoir
être mise en doute. DIG. 16. 1. Ad sen.-cons. Vellejanum, 8. § 11. f. Ulp. et
20. f. Afric. —(3) DIG. 45. 2. 19. f. Pomp.

—
(4) DIG. 2. 14. De paclis. 21.

§§ 5 ; 25 et 27. pr. f. Paul. — Mais si le pacte de remise intervenu entre le

créancier et l'un des copromettants est ce que les Romains appellent in rem,
c'est-à-dire général, et non pas seulement en faveur de la personne, ^1 profite à

tous les débiteurs. —
(5) DIG. 45. 2. 16. f. Gai. — Le motif, c'est que la chose,

l'objet de l'obligation se trouve, en totalité, déduit in, judicia. DIG. 46. 2. De
novat. 31. § 1. f. Venulej,
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duni), et il peut choisir celui qu'il lui plaît attaquer (1). Mais du

moment qu'il avait agi contre l'un d'eux, les autres copromettants
se trouvaient-ils libérés?,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 for-

mulaire, dans les actions in personam, qualifiées de légitima
judicia, à cette partie de la procédure nommée litis contestatio;
il s'opérait une novation (3). Dès lors, et par l'effet de cette novar-

tion, les copromettants autres que eeluïqui était en cause se trou-
vaient libérés. Dans les; autres actions, qui. n'avaient pas le carac-
tère de legitimum judicium, c'étaitau moyen des.exceptions rei

injudicio deductoe, ou rei judieatoe, 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 Gode
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 ac-

tions, jusqu'à ce qu'il ait obtenu satisfaction entière (4).
1275. Outre les rapports de créancier à débiteur, que nous ve-

nons 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 obligeât à mettre en commun le résultat
de l'affaire, ou à s'en rendre compte. 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 actionnerles 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. De duobus reis stip. et prom.

2 et 3. const. DiocL et Maxim. —
(2)- Pour la libération des autres copromet-

tants : DIG. 45. 2. 2. f. Javolen. — 21. 2. De éviction. 51. § 4. fv Ulp.
— 45. 1.

De verb. oblig., 116. Paul, sur un fragm. de Papinien. — On oppose : DIG. 30.
(De legatis. ï.) 8. § 1. f. Pomp.

— 16. 3. Deposit. 1. § 43. f. Ulp., où il n'est
question que de dépôt.

—
(3) GAI. Comm. 3. § 180. —

(4) COD. 8. 41. (De
fidejuss.) 28. const. Justinian. —

(5) DIG.. 35. 2. Adlegem Falcid., 62. pr. f.
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II. Ex duobus reis promittendi alius

pure, alius in diem vel sub conditione

obligari potest ; nec impedimento erit

dies, aut conditio, quominus ab eo qui
pure obligatus est petatur.

9. De deux copromettants l'un peut
être obligé' purement et simplement,
l'autre à terme ou sous condition, et ni
le terme ni la condition ne feront obsta-
cle à ce qu'on demande immédiatement
le payement à celui dont l'obligation est

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 delà 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 débiterfrs.
Les commentateurs ont nommé ce genre d'obligation obligatio
pro rata. La jurisprudence romaine ne l'a point distinguée et
classée méthodiquement; elle y apparaît cependant quelquefois
sous les expressions : pro parte teneri; virilem partem stipu-
lari; partes viriles deberi;pro portione virili conveniri, 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. De novat., 31. § 1. f. Venulej. —COD. 8. 40. De duôb. reis. 2.
const. Dioclet. et Maxim. — Ce n'était là qu'une règle générale et rigoureuse,
résultant de la nature de la stipulation, et appliquée également dans d'autres cas.
— DIG. 46. 1. De fidejuss., 39. f. Modest.

(1) « Fiunt duo rei promittendi... non tantum verbis stipulationis, sed et cse-
teris contractibus, veluti emptione, venditione, locatione, conductione, deposito,
commodato, testamento. • 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.

(De légat. I.) 8. § 1. f. Pompon.
— 31. (De légat. II.) 16. f. Paul. — 4. 2.

Quod metus causa, 14. § 15. f. Ulp.
— 9. 3. De his qui effuderint. 3. f. Ulp.

— COD. 4. 8. De condict. furtiva. 1. const. Diocl. et Maxim. — COD. 7. 55.
Si plures una sententia condemnati sunt. 1. const. Alexand. — Rapprocher
néanmoins : DIG. 42. 1. De re judicata. 43. f. Panl. —

(2) DIG. 13. 6. Com-
mod. 5. § 15. f. Ulp.

— 45. 2. De duob. reis. 11. §§ 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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solidum), mais sans qu'on puisse attribuer à ces obligations mul-

tiples le caractère et les effets de l'obligation des correi promit-
tendi. Nous aurons à y revenir, en traitant de ce qui concerne les

fidéjusseurs (1), et plus généralement après l'exposition des di-
verses sources d'obligations.

TITULUS XVII.

DE STIPDLATIONE SERV0RUM.

TITRE XVII.

DES STIPULATIONS DES ESCLAVES.

1280. La question de savoir par quelles personnes on peut ac-

quérir la propriété, la possession, le bénéfice des legs ou des

institutions, a déjà été précédemment exposée dans les Instituts

(t. 2, nos608 et suiv., 721 et suiv.). La même question revien-
dra dans un titre ultérieur (ci-dessous, tit. 28), pour ce qui con-
cerne l'acquisition des obligations en général. Et cependant les
Instituts de Justinien, à propos du contrat formé par paroles, trai-
tent ici, comme par anticipation et par double emploi, d'une
matière qui n'est véritablement qu'une partie de la précédente :

savoir, des stipulations faites parles esclaves (2).
1281. Nous savons que, selon le droit civil rigoureux, et sous le

rapport du droit de propriété que son maître a sur lui, l'esclave
n'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
d'autres termes, qu'il n'est pas un être capable d'avoir ou de
devoir des droits. Mais nous savons aussi que le droit civil le con-

sidère, en certains cas, comme pouvant revêtir la personne, le

masque juridique de son maître; comme pouvant fonctionner,
jouer un rôle juridique en qualité de représentant, pour ainsi dire
de doublure de son maître, et pour le compte de ce. dernier (t. 2,
n° 47). Dans ce cas, comme le dit élégamment Théophile en sa

paraphrase, c'est la personne du maître qui personnifie l'esclave.
Nous avons déjà vu les conséquences de ce principe quant à la

capacité communiquée aux esclaves, du chef de leur maître, de
recevoir un legs ou d'être institués héritiers, ou d'acquérir au

profit de ce maître la propriété ou d'autres droits réels. Il s'agit
d'examiner maintenant quelle est cette capacité en fait d'obli-

gations.
1282. Distinguons d'abord à ce sujet entre le rôle de créancier

et celui de débiteur.

Quant au rôle de créancier, le principe romain est que l'esclave
est admis à fonctionner pour obliger les autres envers son maître,
et que toutes les créances qu'il acquiert, civiles, prétoriennes ou

naturelles, sont acquises à son maître, pour lequel il n'est ainsi

qu'un instrument de profit. C'est une application de cette maxime :

(1) Ci-dessous, fit. 20. § 4. n° 1392. —
(2) Un titre spécial au Digeste est

également consacré à cette matière. DIG. 45. 3. De stipulatione servorum.
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« Melior conditio nostra per serves fieri potest, deterior non

potest (1). »

1283. Quant au rôle de débiteur, le principe, toujours parla
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 parles opérations de leurs esclaves et donné, en

conséquence, aux créanciers contre le maître,, des actions résul-

tant de ces opérations, mais investies d'une qualité particulière(2).
S'il s'agit de délits, l'esclave, par ceuxquil commet, oblige son

maître jusqu'à un certain point, et cela, non par le seul droit pré-
torien, 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 remarquable
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 ac-

(1) DIG. 50. 17. De regul. jur. 133. f. Gai.— (2) Voir ci-dessous, liv. 4-

tit. 7. Quod cum eo qui in aliéna poleslate est, negotium ge.stum esse dicetur.
— DIG. 45. 1. De verb. oblig. 1. pr. in fine, f. Ulp. — (3) Ci-dessous, liv. 4.

tit. 8. De noxalibus actionibus. — (4) DIG. 12. 6. De condict. indeb. 64. f.

Tryphon. —15. 1. De peculio. 49. § 2. f. Pompon. — 40. 7. De statu liberis,
3. § 2. f. Ulp.
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tion directe,, est donnée désormais contre lui (ci-dessous, 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 (I). Ici encore la jurisprudence apporte ses adoucissements,
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 z et si manumit-

tantur, obligati rémanent; ex «ontractibus autem civiliter quidem
non obligantur; sed nataraliter et obligantur et obligant (2). »

1287. Enfin, la situation de l'esclave, dont la personnalité s'ab-

sorbait, en droit civil, dans celle de son'maître, qui n'avait, sui-
vant la rigueur des principes, d'autre droit que celui du maître,
d'où l'expression ulieni 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., nos 1283 et 1286).
— La jurisprudence avait

adouci cftte rigueur eu reconnaissant, du moins, entre le maître

„ et son esclave la possibilité de créancesou d'obligations naturelles,
relatives à des affaires ou à des opérations qui, en fait, se présen-
taient fréquemment entre eux dans la pratique (4). !0n 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 estadmis à remplir
comme revêtu de la personne de son maître. Mais il ne lui e§t pas
permis de fonctionner comme promettant; la stipulation serait

inutile,, ainsi que le texte nous le dira bientôt (ci-après, tit. 19,
§ 6); et cela, par suite du principe général que nous avons déjà

(1) DIG. 44. 7. De oblig. M act. 43. f. Paul. — 50. 17. De regul. jur. 22.

pr. f. Ulp. —
(2) DIG. 44. 7. De obligat. et act. 14. f. Ulp. —Voir ci-dessous,

tit. 20. De fidejuss. § 1, au sujet des fidéjusscurs qui peuvent être valablement
donnés pour garantir les obligations naturelles des esclaves. —

Joignez-y les

espèces des lois suivantes : DIG. 3. 5. De negot. gest. 17, fr. Ulp.; 16. 3. De-

posit. 21. § 1. f. Paul., dans lesquelles il peut y avoir lieu même à action
contre l'esclave :après son affranchissement, parce que le fait auquel se rattache

l'obligation persévère en la personne de l'esclave après cet affranchissement.
—

(3) Ci-dessous, liv. 4. tit. 8. § 16. — COD. 4. 14. An servus pro suo

facto, etc., 6. const. Dioclet. et Maxim. —
(4) Voir ci-dessus, n" 1285, avec la

note 1, pour les créances de l'esclave. Ajoutez-y, pour les dettes : DIG. 15. 1.
De pecul. 5. § 4 ; et 9. § 2. T. Ulp.
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posé : « Servus quidem, non solum domino suo obligari non po-
test, sed ne alii quidem ulli. »

1289. Examinons donc le sort des stipulations faites par les es-
claves. 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 : « Quia

exproesenti vires accipit stipulatio (1). »3° Enfin, l'engagement
résulte, ici, strictement des paroles {verbis); d'où il suit qu'il faut
s'attacber 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 stipulaMons 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: I" qu'il appartienne à un seul maître;.
2° à une hérédité jacente; 3° 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.

Servus ex persona dominijus stipu-
landi habet. Sed hereditas in plerisque
personoe defuncti vicem sustinet : ideo-

que quod servus hereditarius ante adi-
tam hereditatem stipulatur, adquirit he-

reditati, ac per hoc etiam heredi postea
facto adquiritur.

L'esclave tire de la personne de son

maître le droit de stipuler. Et, comme
l'hérédité dans la plupart des cas repré-
sente la personne du défunt, la stipula-
tion faite par l'esclave héréditaire avant
l'adition d'hérédité est acquise à l'héré-

dité, et par là même à celui qui devient

plus tard héritier.

1291. 1° Vesclave n'a qu'un seul maître. 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-

(1) DIG. 45. 3. De stipul. serv. 26. f. Paul. — VATIC J. R. Fragm. § 55.
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que, n'est pas capable d'acquérir ce bénéfice, la stipulation est

inutile; par exemple-: si l'esclave a stipulé une servitude prédiale,
et que le maître n'ait aucun fonds (I). — Si le maître est captif
chez l'ennemi, et que l'esclave ait stipulé nominativement pour ce
maître la stipulation sera en suspens : si le captif revient, elle
sera valable par le droit de postliminium; s'il meurt chez l'ennemi,
elle sera nulle, sans pouvoir s'appliquer aux héritiers, parce que
les paroles ont désigné nominativement le captif, qui était inca-

pable et qui est mort en cet état (2). — l^e principe que la stipula-
tion, même conditionnelle, est acquise au maître qu'avait l'esclave
au moment où il a stipulé, « Quia ex prsesenti vires accipit sti-

pulatio, » est tellement vrai, que la stipulation serait acquise à
cemaître 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

gré {vêtante domino) (4).
1292. 2° L'esclave appartient à Vhérédité. 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 lé-

gué , 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
àa dies cedit (G).

(1) Mais il suffirait, pour la validité de la stipulation, que le maître eût un

fonds, quand bien même ce fonds ne serait pas dans le pécule de l'esclave sti-

pulant. A la différence du legs de servitude prédiale fait à l'esclave, qui n'est va-
lable qu'autant que cet esclave a un fonds dans son pécule. Nous avons expliqué
les motifs de cette différence, t. 2, n°488, note 2. —

(2) DIG. 45. 3. 18. § 2.
f. Papin. —

(3) Ib. 40. f. Pomp.
—

(4) DIG. 45. 1. Verb. obi. 62, f. Julian.
—- 41. 1. De adquir. rer. domin. 32. f. Gai. —

(5) DIG. 41. 1. De adquir.
rer. domin. 61. f. Hermogen.

—
(6) DIG. 45. 3. 26. fragment de Paul, qu'on

retrouve aussi, identiquement, dans les fragments du Vatican, § 55. — 7. 4.
Quib. mod. ususf. amitt. 18. f. Pomp.

— 7. 3. Quando dies ususf legali
cedat. 1. § 2. f. Ulp.— Voir aussi ce que nous avons dit tom. 2, n° 488, note 2.

III. 12
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1. Sive autem domino, sive sibi, sive
conservo suo, sive impersonaliter servus

stipuletur, domino adquirit. Idem juris
est, et in liberis qui in potestate patris
sunt, ex quibus causis adquirere pos-
sunt.

1. Dn reste, qu'il stipule soit pour son
maître, soit pour lui-même, pour son
coesclave, ou sans désignation de per-
sonne, l'esclave acquiert à son maître.
// en est de même des enfants en la

puissance de leur père, pour les causes

par lesquelles ils peuvent lui 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 ac-
cord entre cette désignation et les principes relatifs à l'acquisition
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 revien-
drait 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 physi-
que qui n'existe plus (3).

— Pourrait-il la faire pour l'héritier
futur (futuro heredi nominatim)1 Cette question est une de celles
sur lesquelles il y avait eu division entre les deux sectes de juris-
consultes , 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, hères dominus ejus non fuit (4). » 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 succédé au défunt
au moment même de la mort : « Quia qui postea hères extiterit,
videretur ex mortis tempore defuncto successisse (5). n C'est
même la seule conséquence utile qu'on aperçoive dans les textes,
de ce principe dé rétroactivité en fait d'adition (6).

(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.

§ 2. f. Papin.
—

(5) DIG. 45. 3. 28. § 4. f. Gai. — 35. f. Modest. — Voir,

qnant au principe de rétroactivité, DIG. 29. 2. De acquir. vel amitt. hered. 54.
f. Florent, et 50. 17. 193. f. Cels. —

(6) Nous ne parlons pas des conséquences
du droit religieux, que Gaius nous indique dans le même fragment, et qui
consistent en ce que la famille de l'héritier est censée souillée par le deuil (fa-
milia funesta facta), à partir de la mort du défunt, et dans la nécessité d'être
rituellement purgée conformément à ce point de départ.
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Idem juris est et in liberis. Il y a toutefois entre le fils de fa-
mille 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 cum factum in stipulatione
continebitur, omnimodo persona stipu-
lants continetur; veluti si servus stipu-
letur ut sibi ire, agere liceat. Ipse enim

tantum prohiberi non débet, non etiam

dominus ejus.

S. Si c'est un fait qui est stipulé, là

stipulation est exclusivement restreinte
à la personne du stipulant : par exemple,
si l'esclave stipule qu'il lui sera permis
dépasser et de conduire. C'est lui seul,
en effet, et non le maître qui ne peut
être empêché de passer.

1294. Factum : c'est ici l'application d'un principe que nous
trouvons exprimé par Paul en matière de legs et d'institutions :
« Quoe 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 comme qualité inhérente au
fonds (2); il s'agit d'un simple fait individuel, que le maître ac-

quiert le droit de faire exercer par son esclave (3).

III. Servus communis, stipulando,
nnicuique dominorum pro proportione
dominiiadquirit,nisi jussu unius eorum,
aut nominatim cui eorum stipulatus
est; tune enim ei soli adquiritur. Quod
servus communis stipulatur, si alteri
ex dominis adquiri non potest, solidum
alteri adquiritur veluti si res quam dari

stipulatus est uuius domini sit.

3. L'esclave commun,.en stipulant,
acquiert à chacun de ses maîtres en pro-
portion de leur domaine sur lui, à
moins qu'il n'ait stipulé par l'ordre d'un
seul d'entre eux, ou pour l'un d'eux
nommément; car alors c'est à celui-là
seul qu'il acquiert. La stipulation faite

par l'esclave commun est également
acquise en totalité à l'un de ses maîtres
si la chose stipulée n'est pas susceptible
d'être acquise par l'autre; par exemple,
si elle appartient à l'un des maîtres.

1295. 3° L'esclave appartient à plusieurs maîtres en commun;
— 4° à Vun en propriété, et à Vautre en usufruit, ou en usage;
5° 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 adquiritur, nous nous Contenterons ici des dis-

positions contenues en notre paragraphe, et nous renverrons pour
de plus amples explications au titre spécial (ci-dessous , tit. 28).

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

_ (1)_DIG.
35. 1. Decondit. et demonst. 44. pr. f. Paul. —

(2) DIG. 15. 3. h.
lit. 17. f. Pomp.

•—
(3) Voir, sur ce genre de stipulation, DIG. 45. 1. De verb.

o%. 38. §6. f. Ulp., et 130. f. Paul. ,

12.
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est valable (1), et que le bénéfice doit en être acquis à la corpo-
ration propriétaire de l'esclave. On a déduit de là un moyen, di-

gne de remarque, de faire faire une stipulation au profit d'un pu-
pille qui est infans, hors d'état par conséquent de prononcer les

paroles de l'interrogation, et qui de plus n'a pas d'esclave en sa

propriété. La stipulation sera faite par un esclave public qui sti-

pulera 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'est ce

que nous avons déjà vu pour le cas d'adrogation d'un impubère
(tom. 2, n° 140), et pour la satisdation à donner parles tuteurs

(t. 2 , 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° I! esclave ri a pas de maître. Ce cas se présente lors-

que le maître de l'esclave l'a abandonné {pro derelicto hàbuit),
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 (2). On peut supposer que,
dans ce cas, les jurisconsultes romains auraient considéré le con-
trat comme donnant lieu à une créance naturelle au profit de
l'esclave.

Des stipulations des fils ou des filles 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 là 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,

(1) DIG. 45. 3. h. tit. 3. f. Ulp.
—

(2) DIG. 45. 3. h. tit. 36. f. Javol.
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comme celle d'un chef : « vice patrum familiarum funguntur »

(t. 2, nos611 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 puis-
sance paternelle, le fils porte en lui-même la qualité voulue 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 : « Filius familias ex
omnibus causis tanquam paterfamilias obligatur. » — « Pubes
vero, qui in potestate est, proinde ac si paterfamilias, obligari
solet (2). n L'obligation ne pouvant naître en la personne du père,

(1) GAI. 3. § 114. — Nous avons déjà dit en général ce que c'est que l'adsti-

pulation (ci-dess. n° 1266), et nous aurons bientôt à l'expliquer en détail (ci-
dessous, n"s 1378 et suiv.)

—
(2) DIG. 44. 7. Deoblig. et act. 39. f. Gai. —

45.1. De verb. oblig. 141. § 2. fr. Gai. et ci-dessous, tit. 19. § 6.
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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 paterfamilias obligatur, »

ajoute : « Et ob id agi cum eo, tanquam cum patrefamilias po-
test. » Nous lisons la même proposition dans Ulpien : « Tam ex
contractibus quam ex delictis, in filiumfamilias competit actio (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 restent; 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 rési-

gner 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 consé-

quences, qui pouvaient aller jusqu'à faire vendre ce fils comme
esclave à l'étranger, trans Tiberim (tom. 1, Hist., 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 contrainte 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, res-

treindre ce droit d'agir contre les fils de famille (ci-dess., n° 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 fon-

(1) DIG. 5. !. Dejudic. 57. f. Ulp.
—

(2) COD. 7. 71. Qui bonis cédere pos-
sunt: 7. const. Justinian. : « Et si nihiiin suo censu hi qui in potestate parentum
sunt habeant, tamen, ne patiantur injuriam, débet bonorum cessio admitti. '
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dément soulever des doutes sur ce point, et même ouvrir un senti-
ment contraire, pour les temps où avait lieu encore la tutelle per-
pétuelle des femmes, parce que les femmes sui juris ne pouvant à
cette époque s'obliger sans Yauctoritas tutoris, et les filles de fa-
mille n'ayant pas de tuteur, par conséquent pas à'auctoritas pos-
sible, il y avait quelque logique à en conclure que ces dernières
étaient incapables de s'obliger. Mais la tutelle perpétuelle des fem-
mes sui juris étant fondée, à vrai dire, moins sur une incapacité de
nature comme celle des impubères, que sur la constitution de la
famille et sur les habitudes romaines, rien n'exigeait impérieuse-
ment, à l'égard des filles de famille, la conclusion dont nous venons
de parler; d'ailleurs, en fait, par la seule influence des moeurs,
dans les temps anciens il y aurait eu à cela peu d'utilité prati-
que. Les textes, en petit nombre, qui nous sont restés sur ce point
nous montrent, en effet, les filles de famille pubères comme pou-
vant s'obliger de même que les fils, et l'excepî-ion du sénatus-consulte
Macédonien comme applicable à leurs emprunts de même qu'à
ceux du fils (1). Pour soutenir la thèse contraire il faudrait sup-
poser que ces textes ont été altérés dans les collections de Justi-
nien. Il est vrai qu'à l'époque de ce sénatus-consulte et de ces

jurisconsultes la tutelle des femmes était déjà bien en décadence
et les moeurs là-dessus bien changées (tom. 2, n°s 261 et 262).
Quand cette tutelle a disparu, aucun doute n'est plus permis.
Justinien admet les filles comme les fils de famille à la cession des

biens, dans le but d'échapper aux rigueurs de la poursuite des
créanciers (2).

1303. Appliquant ces règles générales aux contrats verbis faits

parles fils ou filles de famille, il sera facile d'en déduire le ré-
sultat 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. 2, nos 610 et suiv.). Cette matière revien-

dra, du reste, bientôt, dans un titre spécial (ci-dessous, tit. 28).

(1) DIG. 45. 1. De verb. obi. 141. § 2. f. Gai. : a Pupillus, licet ex quo fari

coeperit, recte stipulari potest; tamen si in parentis potestate est, ne auctore

quidem pâtre obligatur : pubes vero qui in potestate est, proinde ac si paterfa-
milias, obligari solet. Quod autem in pupillo dicimus, idem et in filiafamilias im-
pubère dicendum est. » — DIG. 14. 6. De S. C. Macedoniano. 9. § 2. f. Ulp. :
' Hoc S. C, ad filias quoque. familiarum pertinet... Multo igitur magis severi-
tate S. G. ejus contractus improbabitur qui fîlisefamilias mutuum dédit. > — Ci-
dessous , liv. 4. tit. 7. § 7. — M. de Savigny a fait de cette question le sujet
dune dissertation spéciale (Traité de droit romain, tom. 2. appendice 5).

—

(2) COD. 7. 71. Qui bonis cedere possunt, 7 const. Justinian. « Quare fîliisfa-
milias ufriusque sexus hoc jus denegamus? i>
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TITULUS XVIII.

DE DIVISIONE STIPULATIONUM.

TITRE XVIII.

DE LA DIVISION DES STIPULATIONS.

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 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. 1, 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 (proedes) qu'elles doivent donner au préteur et qui
s'engagent à répondre pour elles du payement du sacramentum{l);
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 {proedes 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 certoe creditoe pecunioe, 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 proede 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 indi-

qué (6), et quelques autres promesses ou garanties de procé-
dure.

1307. A l'époque où les judicia extraordinaria ont complète-
ment remplacé les deux systèmes précédents, la marche de la

procédure nous offre encore cette nécessité de certaines promesses

(1) GAI. Comm. 4. § 13. —
(2) Ib. § 16. — (3) GAI. Comm. 4. §§13.1M-

166 et 167. —
(4) Ib. §§ 91 et 93.— (5) Ib. § 91. —

(6) Notamment quand
l'affaire n'ayant.pu être terminée au premier jour, il en a été indiqué un nou-

veau. GAI. Comm. 4. S§ 184 et suiv.
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sur stipulation, imposées à l'une ou à l'autre des parties(1). 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

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 (2).

1309. Ces stipulations par ordre de l'autorité 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 (3), et les jurisconsultes ont soin de les énumérer (4).

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 obli-

gations 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 ma-

gistrat, le juge ne peut pas faire cette création; il faut recourir
au mode régulier dont les obligations se contractent entre parties:
et la sponsio, stipulation éminemment civile, ou la stipulation en

général, est la forme qui se présente ici pour arriver au but (5).
— En second lieu, lorsqu'il ne s'agit pas seulement d'obliger la

partie, mais encore de lui faire donner des fidéjusseurs qui s'obli-

gent pour elle, ce qui constitue les cas les plus fréquents, l'im-

puissance 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 soirs la

(1) Voir ci-dessous, liv. .4. tit. 11. De satisdationibus. —
(2) DIG. 46. 5. De

stipulationibus proetoriis. 4. f. Paul. « Proetorioe stipulationes soepius interpo-
nuntur, cum sine culpa stipulatoris caufum esse desiit. » — Ib. 1. § 4. f. Ulp.
«Et sciendum est omnes stipulationes natura sui cautionales esse : hoc enim

agitur in stipulationibus, ut quis cautior sit et securior, interposita stipulatione.j—
(3) DIG. 46. 5. De stipul. proet. 1. § 5. f. Ulp. « Stipulationum istàrum proe-

tonarum, quoedam sunt quoe satisdationem exigunt, quoedam nudam repromis-
sionem : sed perpaucoe sunt quoe nudam repromissionem habeant. s — (4) Ib.
§§ 6 et suiv. — (5) Cette nécessité est plus évidente encore à l'égard du juge,
i 1époque où les condamnations ne peuvent être que pécuniaires.
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qualification de lex Gaïlioe Cisalpinoe (tom. 1, Hist. n° 305,
avec la note), que les formules de ces sortes de stipulations se
trouvaient insérées dans Yèàit.(inalbo propositoe); et iln'était pas
permis aux parties d'y rien changer (1).

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 (2).
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 cognitor,
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 (3), 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 stipu-
lation (4). C'est cette dernière qu'adopte avec raison notre texte.

Slipulationum alioe sunt judiciales,
alioe proetorioe, alioe conventionales, alioe

communes, tam proetorioe quam judi-
ciales.

I. Judiciales sunt dumtaxat quoe a
mero judicis officio profîciscunfur, ve-
luti de dolo cautio, vel de persequendo
servo qui in fuga est, restituendove

pretio.

Les stipulations sont ou judiciaires,
ou prétoriennes, ou conventionnelles, ou

communes, c'est-à-dire tant prétoriennes
que judiciaires.

1. Les stipulations judiciaires sont

celles qui dérivent exclusivement de l'of-
fice du juge : telles sont la garantie du

dol, la promesse de poursuivre un es-

clave en fuite ou d'en restituer le prix.

(1) LEX GALLLE CISALP. 20 : « Q. Lucinius damni infecti, eo nomine, qua de

re agitur, eam stipulationem, quam is qui Romoe inter peregrinos jus dicet in

albo propositam habet, L. Seio repromisisset..., etc. » C'est la simple repro-
missio. Et plus loin : ... Q. Licinius damni infecti, eo nomine, qua de re agi-
tur, ea stipulatione, quam is qui Romoe inter peregrinos jns dicet in albo propo-
sitam habet. L. Seio satisdedisset..., etc. > C'est la satisdalio (voir l'édition des

textes antéjustiniens, de M. BLONDEAU, pp. 77 et 78). — DIG. 45. 1. Verb. obi.

52. pr. f. Ulp. « Proetoriis stipulationibus nihil immutare licet, neque addere

neque detrahere. » — (2) DIG. 46. 5. De stipul. proet. 3. f. Ulp. : « Generaliter
in omnibus proetoriis stipulationibus, et procuratoribus satisdatur. i — 5. f-

Paul. : i In omnibus proetoriis stipulationibus hoc servandum est, ut, si procu-
rator meus stipuletur, mihi causa cognita ex ea stipulatione actio competat. J—

— (3) DIG. 46. 5. De stipul. proetor. 1. f. Ulp. : « Proetoriarum slipulationum
très videntur esse species : judiciales, cautionales, communes. § 1. Judiciales
eas dicimus quoe propter judicium interponuntur ; ut ratum fiât, ut judicatuni
solvi, et ex operis novi nuntiatione. § 2. Cautionales sunt autem quoe instar

actionis habent, et ut sit nova actio intercedunt : ut de Iegatis stipulationes, et

de tutela, et ratam rem haberi, et damni infecti. § 3. Communes sunt stipula-
tiones quoe fiunt judicio sistendi causa. » —

(4) DIG. 45. 1. De verborum obli-

gationibus, 5 princ. f. Pompon.
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1313. La différence entre le magistrat et le juge nous est bien
connue (tom. 1, Génér., nos 247 et suiv.). Il s'agit ici du cas où
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 mero judicis officio).

131.4. 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 complètement
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 administré
à l'esclave quelque substance capable de le rendre malade, im-

potent, 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

danssa Paraphrase (1). La même obligation est imposée à celui

qui restitue une chose qu'il a obtenue par violence (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 endom-

mager 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 reven-

dique 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'ac-

complit et le possesseur devient propriétaire : car nous savons que
la vendication ne suspend pas l'usucapion (tom. 2, n° 516).
Toutefois cette rigueur du strict droit civil n'empêche pas l'in-
stance 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 in-

juste; l'absoudre ne le serait pas moins, puisqu'il se trouverait
dèslors entièrement libéré envers moi à cet égard. Le juge lui en-
joindra donc de s'engager, par promesse faite sur ma stipulation,
a poursuivre l'esclave et à me le restituer lorsqu'il l'aura retrouvé;
en effet, l'usucapion l'ayant rendu propriétaire, lui seul a main-
tenant le droit de poursuivre l'esclave et d'intenter les diverses ac-
tions pour le recouvrer. Et pour que cette promesse de poursuite
soit mieux assurée, il s'engage en même temps, en cas de faute

(1) THÉOPHILE, hic. —Voir aussi DIG. 6. 1. De rei vindicatione, 20. f. Gai.

ej
45. f. Ulp.

— DIG. 4. 3. De dolo malo. 7. § 3. f. Ulp. — (2) DIG. 4. 2.
Quod metus causa, 9, §§ 5 et 7. f. Ulp.



188 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

ou de contravention de sa part, à me restituer le prix de l'esclave

(de persequendo servo, restituendove pretio). Notez que ce n'est
là qu'une seule et même stipulation : l'obligation de poursuivre
Fesclave et de me le.rendre est une obligation de faire; celle de
m'en restituer le prix en cas de contravention est une clause pé-
nale pécuniaire, qui garantit la première. Tel est l'exemple que
donne encore Théophile (1). Gaius, 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 dis-

paru, 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 injuste, le juge lui enjoindra de s'enga-
ger 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 pro-
messes sur stipulation qu'il impose est tiré de la nature de ses

pouvoirs. Ainsi, dans les exemples que nous avons cités, si le dé-
fendeur contracte, par sa promesse, l'obligation prescrite, le juge
l'absout; sinon il le condamne (4).

M. Proetorioe sunt quoe a mero proe-
toris officio proficiscuntur, veluti damni

infecti, vel legatorum. Proetorias autem

stipulationes sic exaudiri oportet, ut in
his contineantur etiam oedilitioe ; nam et
hoe a jurisdictione ventant.

». Les stipulations prétoriennes sont

celles qui rentrent exclusivement dans

l'office du préteur ; telles sont celles re-

latives au dommage imminent ou aux

legs. La qualification de stipulations
prétoriennes doit être entendue comme

comprenant aussi les stipulations édili-

tiennes, car elles dérivent également de

la juridiction.

1318. Ici les parties sont in jure, 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 ma-

gistrat lui-même et sans instance (extra ordinem). Aussi Ulpien
comprend-il les stipulations prétoriennes dans la dénomination
Radions (Dig. 44. 7. De oblig. 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) Paraphrase de Théophile, hic. — DIG. 46. 5. Destip. prtet. 11. f. Venulej.
— (2) DIG. 30. (De legatis I) 69. § 5. f. Gai.—47. §2. f. Ulp.

— Cet exem-

ple de Gaius se référait sans doute à un legs per damnationem. — (3) DIG. 8.

5. Si servilus vindicetur. 7. f. Paul. —12. f. Javolen. —DIG. 10. 2. Familia

erciscundoe, 16. pr. f. Ulp. — 25. § 10. f. Paul. — (4) DIG. 8. 5. Si servit, vin-

dic. 7. f. Paul.
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ment d'Uipien nous a conservé le texte, la réglait (1); les divers

jurisconsultes la commentaient avec développement. C'est un dés

points traités dans les fragments qui nous sont parvenus de la loi

pour la Gaule cisalpine (2). Enfin nous trouvons, au Digeste de
Justinien, un titre spécial qui y est consacré (3).—«.Damnumin-

. fectum, nous dit Gaius, est damnum nondum factum, quodfu-
turumveremur (4). » C'est un dommage qui n'est pas encore fait,
mais que nous avons sujet de craindre pour l'avenir. L'édifice de

: mon voisin est en danger de ruine, et menace, en s'écroulant, de
me causer du dommage. Si je reste inactif et que la chute de
l'édifice survienne, le voisin aura la faculté, selon les principes
dudroit civil, de se soustraire à toute responsabilité en abandonnant
lesdécombres (si modo omnia quoejaceant, pro derelicto habeat),
etle 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
à l'avance et me donne garantie de m'indemniser, le cas échéant,
du dommage dont je suis menacé. C'est là ce qu'on nomme cautio
damni infecti. Cette garantie se donne tantôt par simple promesse,
tantôt par satisdation, selon les cas : «Ex causa damni 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 en-
voyéen possession de l'édifice qui le menace : « Si intra diem a
proetore constitutum non caveatur, in possessionem ejus rei mit-
tendus 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 durelur non
caveri : utpossidere liceat, quod causa cognita fieri solet,... prse-
torem vel praesidem permissuros (9). » Il faut bien distinguer
l'envoi en possession [in possessionem mittere; — in possessio-
nem 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 bâti-
ment, mais sans expulser le propriétaire et sans que ce dernier

(t) DIG. 39. 2. De damno infecto. 7. pr. f. Ulp. — (2) LEX GALLDE CISALPIN.-E.
20. Voir les textes antéjustiniens, édition de M. BLONDEAU,p. 77. —

(3) DIG. 39.
2. De damno infecto, et de suggrundis et protectionibus. —

(4) Ib. 2. f. Gai.
—

(5) DIG. 39. 2. De damno infecto, 6. f. Gai. — 7. § 1. f. Ulp.
— 44. pr. f.

Afric. —
(6) DIG. 46.5. De stipul. proetor. 1. § 7. f. Ulp. —

(7) DIG. 39. 2. De
damno infecto. 1 et 4. § 3. f.Ulp. —

(8) Ib. 4. § 1. f. Ulp. et 23. f. Ulp. —

(9) DIG. 39. 2. De damno infecto. 4. § 4, et 15. § 2 t. f. Ulp.— (10) lb. 7. pr.f. Ulp.
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cesse d'être possesseur (I). La seconde mesure donne le droit
même de possession, avec ses effets légaux : le propriétaire peut
être expulsé (2); et la propriété sera acquise par usucapion, après
le temps voulu (3).

1320. Vel legatorum. Nous avons déjà parlé (t. 2, n° 990) de
cette stipulation prétorienne, qui doit avoir lieu par satisdation.
A défaut, le légataire est envoyé en possession des choses héré-
ditaires ; 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 : « Missus in possessionem, nunquam pro do-
mino 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-
dictio 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. Mdilitioe : telle est la stipulation sur laquelle le vendeur
est obligé de garantira l'acheteur que l'objet vendu est exempt de
maladie ou de vice rédhibitoire, ainsi que nous le trouvons or-
donné dans l'édit édilitien (6). Cette garantie se donne par nudo,

repromissio (7), et le moyen d'y contraindre est, à défaut de pro-
messe, la concession d'une action rédhibitoire (8).

SU. Convenfionales sunt quoe ex
conventione utriusque partis concipiun-
tur, hoc est, neque jussu judicis, neque
jussu proetoris, sed ex conventione con-

trahentium. Quarum totidem gênera
sunt quot, pêne dixerim, rerum con-
trahendarum.

IV. Communes stipulationes sunt,
veluti rem salvam fore pupillo : nam et

proetor jubet rem salvam fore pupillo
caveri, et interdum judex, si aliter expe-
diri hoec res non potest ; vel de rato

stipulatio.

S. Les stipulations conventionnelles
sont celles qui prennent leur origine dans
le seul accord des parties, c'est-à-dire
sans ordre ni du juge ni du préteur,
mais par suite de la libre convention des

contractants. II y ea a autant d'espèces,
pour ainsi dire, qu'il y a d'obligations
à contracter.

4. Les stipulations communes sont:

par exemple, celle que les intérêts du

pupille seront saufs, car elle est ordon-
née par le préteur, et quelquefois aussi

par le juge, s'il n'est pas possible de faire

autrement ; ou bien encore la stipula-
tion, que le promettant fera ratifier.

1323. Rem salvam fore 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. 2, nM 275 et suiv).

(1) Ib. 15. § 20. f. Ulp.
—

(2) Ib. § 23. —
(3) Ib. 5 et 18. § 15. f. Paul.-

(4) DIG. 36. 4. Ut in pessess. légat, vel. fidei. servand. causa esse liceat. 5.

pr. f. Ulp.
—

(5) Voir ci-dessus, liv. 1. tit. 24. § 3. t. 2, p. 202. — (6) DIG.

21. 1. Mdililio edicto. 1. § 1. f. Ulp. —
(7) DIG. Ib. 19. § 2. f. Ulp. 20. f-

Gai. etc. etc. — (8) Ib. 28. f. Gai.
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Régulièrement, le soin de l'ordonner entre dans les attributions

du préteur jt. 2, 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 dé-
biteur attaqué oppose le défaut de satisdation. Le procès se trouve
ainsi arrêté; et c'est alors le juge, puisqu'on ne peut faire autre-
ment {si aliter hoec res expediri non potest), qui fait donner la
satisdation. Nous voyons, en effet, par une constitution de Dio-

clétien, que la sentence qui serait prononcée contre le tuteur

plaidant pour son pupille, avant la satisdation, ne produirait
aucun effet (1). Et nous savons, d'ailleurs, que celui qui traite
avec le tuteur est intéressé à avoir pleine sécurité contre les re-
cours éventuels du pupille et contre l'insolvabilité du tuteur (t. 2,
n°606).

Vel de rato : l'explication reviendra ci-dessous, liv. 4, tit. 11,
De satisdationibus.

TITULUS XIX.

DE DIUTILIBUS STIPULATIONIBUS.

TITRE XIX.

DES STIPULATIONS INUTILES (2).

1324. On dit que la stipulation est inutile (inutilis, nullius mo-

menti), lorsque, d'après lès 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 or-

ganiser 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 prsetoris continetur ex hujusmodi
obligationibus actionem denegari (3). » Exposer les cas dans les-

quels les stipulations sont inutiles, c'est exposer les conditions
nécessaires à leur validité; c'est développer avec plus de détails,
souscet aspect particulier, la matière des obligations verbales déjà
traitée généralement dans un titre qui précède (tit. 15, n°s 1235 et

suiv.). Aussi toute cette matière ne fait-elle au Digeste que l'objet
d'un seul titre : 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 elle

(1) COD. 5. 42. De tutor. vel curât, qui satis non dédit. 3 const. Dioclet. et
Maximian. —

(2) DIG. 45. 1. De verborum obligationibus.
— COD. 8. 39. De

mutilibusstipulationibus.
—

(3) DIG. 45. 1. De verbor. oblig. 27. f. Pomp.—
'

Obligationes quoe non propriis viribus consistant, neque officio judicis, neque
proetoris imperio, neque legis potestate confirmautur. i (DIG. 44. 7. De oblig.
et act. 27. f. Papin.)

—
(4) DIG. 45. 1.
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que les jurisconsultes reportent presque toujours l'exposition d
théories générales. Nous trouverons donc ici des règles commun
de validité, applicables à tous les contrats ; mais aussi des règl
particulières, propres à la seule stipulation, dérivant de la rigue
de ce principe : qu'il ne s'agit pas seulement, en ce contrat,
l'intention, du consentement des parties, qu'il s'y agit aussi d

paroles mêmes qui ont été prononcées.
1326. La matière était assez étendue pour avoir besoin d'u

ordre d'exposition méthodique et régulier. 1° Sujet de la stipul
tion, c'est-à-dire personnes qui peuvent soit stipuler, soit prome
tre, ou qui ne le peuvent pas; 2° objet de la stipulation, c'es
à-dire choses qui peuvent être stipulées et promises, ou qui ne 1

peuvent pas; 3° modalités de la stipulation, c'est-à-dire condi

tions, termes et autres modifications qui peuvent ou qui nepeuven
pas y être apposés; 4° enfin, formes de la stipulation et manier
d'en constater l'existence : tel serait l'ordre dans lequel devraien
être rangées, selon nous, les diverses dispositions de notre titre
Mais cet ordre est bien loin d'être suivi par les Instituts de Justi

nien; les paragraphes, passant et revenant tour à tour d'une idé
à l'autre, y sont dans une véritable confusion. Cependant, forcé
de respecter le monument que nous traduisons, nous devons donne
le texte tel qu'il est, sauf à rétablir dans notre résumé l'ordre mé

thodique que réclame la raison.

Omnis res quoe dominio nostro suhji-
citur in stipulationem deduci potest,
sive illa mobilis, sive soli sit.

Toute chose soumise à notre domaine,
mobilière ou immobilière, peut être

l'objet d'une stipulation.

1327. Pour la notion générale de ce qui peut être l'objet de sti-

pulation : choses corporelles, choses incorporelles, faits (facta),
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 quis rem quoe in rerum na-
tura non est, aut esse non potest, dari

stipulatus fuerit, veluti : Stichum qui
mortuus sit, quem vivere credebat, aut

hippocentaurum qui esse non possit,
inutilis erit stipulatio (1).

1. Mais si quelqu'un stipule la dation
d'une chose qui n'existe pas ou qui ne

peut exister, par exemple, de Stichus

qui est mort et qu'il croyait vivant, ou

d'un hippocentaure, dont l'existence est

impossible, la stipulation est inutile.

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 exis-
tence est possible : par exemple, des fruits à venir, un esclave à

naître (3).

(1) GAI. Comm. 3. § 97. — DIG. 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. Ulp.
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13. Idem juris est, si rem sacram
aut religiosam quam humani juris esse

credebal, vel publicam quoe usibus po-
. puli perpetuo exposita sit, ut forum vel

theatruni, vel liberum hominem quem
servum esse credebat, vel cujus com-
mercium non habuerit, vel rem suam
dari quis stipuletur. Nec in pendente
erit stipulatio ob id quod publica res in

pi-ivatum deduci, et ex libero servus fieri

potest, et commercium adipisci stipula-
: toi- potest, et res sfipulatoris esse desi-

. nere potest ; sed protinus inutilis est.
V Ilem contra, licet initio utiliter res in
'. stipulatum deducta sit, si postea in ea-

rum qua causa de quibus supra dictum

est, sine facto promissoris devenerit,

extinguitur stipulatip. At nec statim ab
initio talis stipulatio valebit, LUCIUM
TlTIUJI CUM SERVUS ERIT DARE SPONDES?

et similia ; quia quoe, natura sui, domi-
no noslro exempta sunt, in obligatio-
nem deduci nullo modo possunt.

^8. Il en est de même si quelqu'un
stipule la dation d'une chose sacrée ou

religieuse qu'il croyait profane, ou
d'une chose publique destinée à l'osage
perpétuel du peuple, comme un forum,
un théâtre, ou d'un homme libre qu'il
croyait esclave, ou d'une chose dont il
n'a pas le commerce, ou de sa propre
chose. Et de ce qu'il peut arriver que la
chose publique devienne privée, l'es-
clave homme libre, que le stipulant
acquière le commerce, ou que la chose
cesse d'être sienne, il n'en résulte pas
que le sort de la stipulation soit en sus-

pens;mais elle estfrappée sur-le-champ
de nullité. De même, en sens inverse,
bien que la chose ait été valablement

stipulée dans le principe, si plus tard
elle tombe, sans le fait du promettant,
dans un des cas ci-dessus exposés, la

stipulation est éteinte. Est même nulle,
dès son origine, une telle stipulation :
RÉPONDS-TU DE ME DONNER LuCIUS TlTIUS

LORSQU'ILSERAESCLAVE? ou autres sem-
blables ; car ce qui, par sa nature, est
hors de notre domaine, ne peut, en
aucune façon, être l'objet d'une obliga-
tion.

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 populi, in patrimonio fisci) (1), et, par conséquent,
dans le commerce. Nous avons établi cette distinction (tom. 2,

:n°328).
1330. Vel cujus commercium non habuerit. Il s'agit ici d'un

empêchement non pas général, mais particulier, personnel au sti-

pulant. La chose, par sa nature, est dans le commerce; mais lé

stipulant est incapable de l'acquérir. Par exemple, au temps de

Gaius, d'Ulpien et des jurisconsultes de cette époque, si vupere-
"fjrinus a stipulé un fonds italique (2) ; ou bien encore au temps du

'las-Empire, si un hérétique, un juif ou un païen a stipulé un es-
clavechrétien (3). Du reste, si c'est le promettant qui n'a pas le
commerce de la chose promise, peu importe : il ne s'en oblige pas

(1) DIG. 18. 1. De contralienda emptione. 6. pr. f. Pomp.; 72. § 1. f. Pa-
pin.— (2) Il est indubitable pour moi que ces jurisconsultes, qui parlent fré-
quemment de choses dont une des parties n'aurait pas le commerce, font allu-
s'on aux relations avec les peregrini, qui étaient incapables d'acquérir le
domaine Quiritaire, et auquel le commercium, quand il leur était accordé, ne .
'était pas toujours d'une manière complète ni uniforme. Voir, pour s'en con-

vaincre, DIG. 31. (De legatis. IL) 49. § 3, f. Paul.; et ce que nous avons dit :
'• 1. Génér., n"s 11 et suiv. —

(3) Con. 1. 10. Ne christianum mancipium he-

reticus,vel judoeus, velpaganus habeatvelpossideat. 1 const. Honor. etThéod.

III. 13
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moins, pourvu que cette chose soit susceptible d'être acquise
stipulant ; il serait tenu en conséquence desdommages-intérêts p
l'inexécution. « Multum interest, utrum ego stipuler rem eu
commercium habere non possum, an quis promittat. Si stip
rem cujus commercium non habeo, inutilem esse stipulation
placet. Si quis promittat, cujus non commercium habet, ipsi
cere, non mihi (1). »

1331. Vel rem suam : car il n'en peut pas devenir plus p
priétaire qu'il ne l'est; mais il stipulerait valablement le prix, T
timation de sa chose, qui n'intervient alors que comme mesu
ou bien encore la restitution de la chose, s'il s'en trouve dép
sédé : « Nemo rem suam utiliter stipulatur,, sed pretium rei s
non inutiliter : sane rem (meam) mihi. resiitui, recte stipul
videor (2). »

1332. Protinus inutilis est : c'est un des cas d'application
cette règle de droit : « Quod initio vitiosum est, non potest trac

temporis convalescere (3). »

1333. Extinguitur stipulatio. Par exemple, si la chose pr
mise a péri en totalité (-4) ; si elle est devenue sacrée ou religieus
si l'esclave est devenu libre (5) ; si celui qui avait stipulé une se
vitude pour son fonds a aliéné ce fonds, etc. « Corrumpit stipul
tionem, dit Modèstin en parlant de ce dernier, in eum casum d
ducendo a quo stipulatio incipere non possit (6).» La conséquen
de cette extinction, c'est que le promettant se trouve libéré

qu'on ne peut plus lui demander ni la chose ni l'estimation. Ce
donc une sorte particulière de solution, de libération. — Ma

pour cela, il faut que l'événement soit arrivé, non-seulement sa
la faute, mais même sans le fait du promettant : « Sine facto pr
missoris, » nous dit le texte; sinon, l'obligation continue de su

sister, « perpetuatur obligatio (7). » Il en est de même si l'év'
nement est survenu pendant que le débiteur était en demeure d

remplir son engagement : « Nisi si posteaquam moratus est solu

tionem, aliquid hujusmodi acciderit (8).» — Que décider si plu
tard la chose rentre dans le commerce : si, par exemple, l'homm
affranchi redevient esclave ; si la chose consacrée ou rendue reli

gieuse redevient profane? La stipulation éteinte par le prenne
événement revivra-t-elle par suite du second? Ceisus, à en juge
par un de ses fragments relatif à la matière des legs, le décidai

(1) DIG. 45. 1. Deverb. oblig. 34. f. Ulp.
—

Rapprochez DIG. 31. (De le

gatis. IL) 49. § 3. f. Paul. —
(2) DIG. 45. 1. Deverb. oblig. 82. f. Ulp.

(3) DIG. 50. 17. De regulis. jur. 29. f. Paul. — 45. 1. Verb. oblig. 83. %5

f. Paul. —
(4) DIG. 45. 1. Verb. oblig. 33. f. Pomp. : a Si Stichus certo die dar

promissus, ante diem moriatur : non tenetur promissor. » —
(5) Ib. 83. § 5. f

Paul. —
(6) DIG. 8. 1. De servitutibus. 11. f. Modest. —

(7) DIG. 45. 1. Verb.

oblig. 91. f. Paul., consacré par le jurisconsulte à l'examen des divers cas à

fautes ou de faits imputables.
—

(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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ainsi (1). Mais son opinion est Contredite, même en cette matière

spéciale, par d'autres jurisconsultes (2) ; et Paul nous dit formel-
lement: qu'elle n'a pas été admise : « Iri perpetuum enim sublata

obligatio restitui lion potest (3). » Nous reviendrons sur cette dis-
cussion 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
nese trouve pas libéré pour cela : il doit payer l'estimation. Pour

quecet événement le libérât, il faudrait la réunion de deux cir-
constances: 1° que la chose eût été promise 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
delegs (L 2, n° 866) : « Duas lucrativas causas in eundem homi-
nem et in eandem rem concurrere non posse (4). »

1334. Quoe, natura sui, dominio nostro exempta sunt : ainsi
àl'égard de cette dernière disposition, ii faut distinguer entre les
chosesqui 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
dèsle principe; pour juger de sa validité, il faut attendre l'évé-
nement de la condition; si à cet événement l'empêchement subsiste

encore, la stipulation est inutile; si l'empêchement 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 j 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; il a stipulé qu'on lui donnerait
la propriété, cette dation est impossible : en conséquence, malgré

(1) DIG. 32. (De legatis. III.) 79. § 3. f.Cels.—(2) DIG. 34. 4. De adimend.
légat. 27. § fc f. Paul. —

(3) DIG. 46. 3. De solulionibus. 98. § 8. f. Paul. —
45. 1. De verb. oblig. 83. § 5. f. Paul. —

(4) LVST. 2. 20. 6. Il ne faut pas
oublier, du reste, ce que l'application de cette maxime offre de spécial, rela-
tivement à la personne du père de famille et à celle du fils ou de l'esclave en ma-
tière de legs (t. 2,n°866). —DIG. 44. 7. De oblig. et act. 17. f. Jul. : « Omnes

aebitores, qui speciem ex causa lucrativa debent, liberantur cura ea species ex
cwisa lucrativa ad creditores perlinuisset. • — Ib. 19. f. Jul. — 45. 1. Vérb.

°% 83. § 6. f. Paul. —
(5) DIG. 45. 1. Verb. oblig. 31. f. Po^jS.
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Son ignorance et sa bonne foi, la stipulation est inutile ; l'action

qui devrait en résulter ne lui sera pas même donnée pour récla-
mer 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).

S9S. Si quis alium daturum factu-

rumve quid spoponderit, non obligabi-
tur; veluti si spondeat Titium quinque
aureos daturum. Quod si ejfeciurum se

ut Titius daret spoponderit, obligatur.

IV. Si quis alii quam cujus juri sub-

jectus sit stipuletur, nihil agit. Plane
solutio etiam in extraneam personam
conferri potest; veluti si quis ita stipu-
letur : MIHI AUT SEIO DARE SPONDES?ut

obligatio quidem stipulatori adquiratur,
solvi tamen Seio etiam invito eo recte

possit; ut liberatio ipso jure contingat,
sed ille adversus Seium habeat mandati
actionem. Quod si quis sibi et alii cujus
juri subjectus non sit, dari decem au-
reos stipulatus est, valebit quidem sti-

pulatio ; sed utrum totum debeatur

quod in stipulationem deductum est an

vero pars dimidia, dubitatum est. Sed

placet non plus quam dimidiam partem
ei adquiri. Ei qui juri tuo subjectus est
si stipulatus sis, tibi adquiris ; quia vox
tua tanquam filii sit, siculi filii vox tan-

quam tua inlelligitur in iis rébus quoe
tibi adquiri possunt.

S. Si quelqu'un répond qu'un autre
donnera ou fera, il n'est pas obligé;
par exemple, s'il répond que Titius
donnera cinq sous d'or. Mais s'il répond
que lui-même fera en sorte que Titius

donne, il est obligé.

4. Si quelqu'un stipule pour un tiers
autre que celui en la puissance de qui il

est, l'acte est nul. Ce qui n'empêche pas
que le payement ne puisse être conféré
sur la personne d'un tiers, par exemple
en ces termes : PROMETS-TU DE DONNER
A MOI OUA SEIUS? de telle sorte que le

stipulant acquière seul la stipulation;
mais que le payement puisse être vala-
blement fait même contre son gré, à

Seius ; et que la libération s'ensuive,
sauf l'action de mandat qu'il aura con-

tre Seius. Si quelqu'un stipule pour soi
ei pour un tiers au pouvoir duquel il

n'est pas soumis qu'on donnera dis

sous d'or, la stipulation est certaine-
ment valable. Mais la dette sera-t-elle
du total compris dans la stipulation ou
de la moitié seulement ? La question a

fait doute. Nous décidons qu'il ne sera

dû que la moitié. Si tu stipules pour ce-

lui qui est en ta puissance, tu acquière
pour toi, car ta parole est comme la

parole de ton fils, de même que celle
de ton fils est comme la tienne dans les
choses qui peuvent t'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 pro-
mettre.

Il est un axiome général, reçu dans la doctrine : ceRes inter
alios acta, aliis neque nocere neque prodesse potest, » tiré, non

pas expressément, mais par induction et à peu de chose près, des

fragments du droit romain (1).
Ce principe reçoit éminemment son application en matière de

(1) « Inter alios res gestas aliis non posse proejudiciura facere, soepe consfi-
tutum est. i COD. 7. 60. — a Inter alios acta vel judicata, aliis non nocere. "

1. const. Dioclet. et Maxim.
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contrat, où nous le trouvons formulé en règle générale pour tous
lescontrats sans distinction, tant ceux de bonne foi, comme la
ventepar exemple, que les autres. « Certissimum est ex alterius
contractu neminem obligari, » porte une constitution de Dioclé-
tien (1). « Quascunque gerimus, cum ex nostro contractu origi-
nemtrahunt nisi ex nostra persona obligationis initium sumant,
inanem actum nostrum efficiunt : et ideo neque stipulari, neque
emere, vendere, contrahere,.ut alter suo nomine recte àgat, 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
enversnous, 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
nousne 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
uxorisgerens comparasti nomine ipsius, empti actionem nec illi,
nec tibi quoesisti, dum tibi non vis, nec illi potes (3). »

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

pasà la simple intention, c'est à la stricte prononciation des pa-
roles qu'il faut se reporter. Et chacun ne peut parler que pour soi-

même, soit en interrogeant, soit en répondant: « Inventae sunt

hujusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque sibi adquirat,
quo sua interest, » dit Ulpien (5); «De se quemque promittere
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 com-

pose le contrat verbal; et d'abord, pour celui de stipulant.
1338. La règle générale, c'est qu'on ne peut stipuler pour au-

trui : « Alteri stipulari nemo potest. » C'est-à-dire qu'on ne peut

(1) COD. 4. 12. Ne uxor pro marito, etc. 3. const. Dioclet. et Maxim. —

(2) DIG. 44. 7. De oblig. et act. 11. f. Paul. — DIG. 50. 17. De regulis juris.
'3. § 4. f. Quint. Mue. Scoevol. : i Nec paciscendo, nec legem dicendo, nec sti-
pukndo quisquam alteri cavere potest. J — (3) Coo. 4. 50. Si quis alteri, vel
sibi sub alterius nomine, vel aliéna pecunia emerit. 6. const. Dioclet. et Maxim.
~

(4) DIG. 45. 1. Verbor. oblig. 83. pr. f. Paul. — (5) DIG. 45. 1. Verbor.
oblig. 38. § 17. Fragment d'Ulp'ien, reproduit ci-dessous, § 19. — (6) DIG. 45.
1. Verbor. oblig. 83. pr. f. Paul.
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valablement stipuler qu'il sera donné ou fait quelque chose à au-
trui. Ce qui signifie non pas seulement que le tiers pour qui il a
été stipulé n'aura pas d'action : cela v,a 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 lasse 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 : « Nihil interest stipulatoris; » — « Ut alii detur nihil
interest mea. » — « Nisi intersit (1). » En effet, le stipulant ne

pourrait pas, faute d'exécution, faire estimer, pour la condamna-

tion, 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. « Si stipuler alii, cum mea interesset : vi-
deamus an stipulatio commiftatur? Et ait Marcellus stipulationem
valere (2). » Ce qui veut dire non pas que le tiers aura l'action ré-
sultant de celte 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'exé-

cution, 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 con-
struire 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 remplisse sa promesse, car j'y ai intérêt (3).
Tels sont encore les exemples donnés ci-dessous dans le § 20. '—

Enfin dans les cas même 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 con-
trat verbal valable ; c'est de le faire porter sur la stipulation d'une

peine : « Plane si velim hoc facere, poenam stipulari conve-
niet (4). » Par exemple : PROMETS-TUDE DONNERTANT A TITIUS?
ou : PROMETS-TUDE FAIRE TELLE CHOSEPOUR TITIUS? 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
SI TU NE DONNES,ou bien : ET SI TU NE FAIS AINSI, PROMETS-TUDEME
DONNERCENTsous D'OR? La stipulation est valable, et il importe de
bien l'apprécier. La peine n'est pas ici un accessoire, la représen-
tation d'un intérêt qui n'existe pas, la garantie d'une stipulation
principale inutile; à vrai dire, elle forme elle-même l'objet prin-
cipal de la stipulation. Il est permis à chacun de stipuler sous

(1) Ci-dessous, § 19. — DIG. 45. 1. Verb. oblig. 38. § 17, f. Ulp.
— COD. .8.

39. De inutilibus stipulationibus. 3. const. Diocl, et Maxim. —
(2) DIG. 45. 1.

Verb. oblig. 38. S 20. f. t'Ip. -, (3) /*. 38. §§ 20. 21. 22 et 23. f. Ulp.
—

(4) DIG. 45. 1. Verb. oblig. 38. § 17. f. Ulp.
— Et ci-dessous, §19.
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condition, pourvu que la condition n'ait rien d'impossible ou d'il-

licite : eh bien, dans l'espèce, je n'ai pas fait autre chose. Au

fond, c'est comme si j'avais dit : Si TU NE DONNESou si TU NE FAIS
TELLE CHOSE A TlTIUS, PROMETS-TU DE ME DONNER CENT SOUS D'OR?

La condition est potestative de la part du promettant; il est libre
de donner ou de ne pas donner à Titius; mais ce dernier cas

échéant, la condition s'accomplit, le droit de ma stipulation m'est

acquis(committitur stipulatio). Tels sont les principes qui con-
cernent spécialement le rôle de stipulant : il ne reste plus qu'à y
joindre ce que le texte dit des stipulations mihi aut Seio; ou sibi
et alii.

1339. Mihi aut Seio : c'est, véritablement et en totalité pour
moi que j'ai stipulé la chose promise ; Seius n'est indiqué que pour
l'exécution, comme pouvant recevoir valablement pour moi le

payement : «.Seio autem duntaxat recte solvitur (l).-» On le
nomme solutionis gratia, ou solutionis causa adjectus (2). La

stipulation est donc valable en totalité. Mais quelle est la situation
destrois personnes qui y figurent?

-*- L'obligation n'est acquise
qu'à moi stipulant : « Constat mihisoli adquiri obligationem (3)p>
moi seul en ai l'action, à moi seul doit en revenir le profit.

— Le

promettant a le droit de payer valablement à Seius, même malgré
moi (me etiam invito, etsi prohibeam) ; car il n'est lié que dans
les termes delà stipulation. Je ne pourrais donc ici, comme dans
le mandat ordinaire, révoquer l'espèce de pouvoir conféré à Seius .
«Quia certain conditionem habuit stipulatio quam immutare non

potest stipulator (4). » Le débiteur ne peut pas non plus dépasser
les 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

héritiers, qu'il a le droit de payer valablement. Et peu importe que
Seiussoit fils de famille, esclave, même pupille ou furieux : c'est
à lui, en principe, et non au père, au maître, au tuteur ni au

curateur, que le payement peut être valablement fait (5).
— Quant

à 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. obi. 141. § 3. f. Gai. —
(2) DIG. 46. 3. De solut. et

liber. 95. § 5. f. Papin. —46.1. Defidejuss. 23. f. Marcian. — (3) DIG. 45. 1.
Verb. obi. 141. § 3. f. Gai. —

(V) DIG. 46. 3. De solut. et lib. 12. § 3. f. Ulp.;
106. f. Gai. — (5) DIG. 45. 1, Verb. obi. 55. f. Julian. — 46. 3. De solut.
et liber. 9. f. Ulp.; 95. § 7. f. Papin. — (6) DIG. 46. 3. Sol. et lib. 12. pr. et

§ 1. f. Ulp.
—

(7) DIG. 45. 1. Verb. obi. 131. f. Scoevol.
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comme la créance ne 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 adquirendoe obligationis gratia). Le

stipulaut 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 inuti-
lement stipulée? Les deux écoles de jurisprudence s'étaient divisées
sur ce point. Les Sabiniens déclaraient la stipulation valable pour
le tout. «Nostri proeceptores, dit Gaius, putant in universnm va-

lere, et proinde ei soli qui stipulatus sit solidum debere, atque si
extranei.nomen non adjecisset (2).» Les Proculéiens, au contraire

(sed diversoe scholoe auctores, dit Gaius), décidaient qu'elle n'était
valable que pour moitié : «Pars enim mea deducitur, ut quod extra-
neo inutiliter stipulatus sum, non augeat meam partem. » C'est
cette décision qui est adoptée par Justinien ; et cependant on trouve
encore au Digeste dès 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 pro-
mettre pour autrui, c'est-à-dire ne peut promettre qu'un autre
donnera ou fera {alium daturumfacturumve). Ce qui signifie non

pas seulement que le tiers ne sera lié en aucune manière par celle

promesse, cela va sans dire, puisqu'il y est étranger; mais que le

promettant lui-même ne sera pas obligé : K Alius pro alio, pro-
mittens daturum facturumve eum, non obligatur(Â) » : non obli-

gabitur, 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 (ejfecturum 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 : « Nam qui alium sisti promittit, hoc pro-
mittit, id se acturum, ut stet (6). » — Enfin, même quand les pa-

(1) DIG. 46. 3. De sol. et lib. 10. f. Paul. —13. 5. Depecun. constit. 7.§1.
f. Ulp. —46. 1. De fidejuss. 23. f. Marcian. —20. 1. De pignor. 33. f. Try-

phou.
—

(2) GAI. Comm. 3. § 103. — (3) DIG. 45. 1. Verb. obi. 110 f. Pomp.
— Pour l'autre opinion, en matière de vente : DIG. 18.1. De conirah. empt. 64.
f. Javol. et 8. 4. Comm. proed. 5. f. Javolen. —

(4) DIG. 45. 1. Verb. obi. 83.

pr. f. Paul.; 38. § 1. f. Ulp.
— (5) Comme aussi, lorsqu'il promet de donner

au nom de Titius : a Possum utiliter a te stipulari, Titii nomine te soluturum,

neque enim hoc simile est illi, Titium daturum. • DIG. 45.1. Verb. obi. 97. § 1.

f. Cels. —
(6) Ib. 81. f. Ulp.
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rôles n'expriment autre chose que la promesse du fait d'autrui,

stipulation inutile par elle-même, il y a moyen de rendre le con-

trat verbal valable, en promettant une peine: « At si quis velit

factum alienum promittere, poenam vel quanti ea res sit, potest

proinittere (1). » II faut appliquer ici ce que nous venons de dire

de la stipulation pour autrui, en semblable cas.
1342. La règle générale étant posée, il faut observer en premier

lieu qu'il est des individus auxquels elle ne s'applique pas, et dont
les uns peuvent stipuler ou promettre pour les autres, à cause de
l'unité de personne qui existe entre eux. Ainsi : « 1° chacun peut
stipuler et promettre en ajoutant à sa personne celle de son héri-
tier : «Suoepersonoe adjungere quis heredis personam potest (2),»
adjonction qui va de droit, à moins d'exclusion expresse ou résul-
tant de la nature même de l'objet stipulé.

— 2° Le chef de famille

peut stipuler pour l'esclave, pour le fils qu'il a en son pouvoir ;
c'est-à-dire stipuler qu'on leur donnera, qu'où fera pour eux quel-
que chose, et l'obligation lui est acquise comme s'il avait stipulé
pour lui-même; toutefois, à l'égard du fils, avec les distinctions

que nécessitent les règles sur les pécules : « Dominus servo stipu-
lando sibi adquirit : sed et pater filio, secundum quod leges per-
mittunt (3). » — 3° Réciproquement, 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 individus unité de personne juridique, et l'obli-

gation est acquise au chef. « Quodcunque stipulatur is qui in alte-
rius potestate est pro eo habetur ac si ipse esset stipulatus (4). »
Ainsi l'esclave peut stipuler, comme nous l'avons déjà dit (ci-dess.,
nos1288 et suiv.), pour son maître, pour le 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 pos-
sèdede bonne foi, mais seulement dans les limites de leur acqui-
sition (t. 2, nog 626 et suiv.) : 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
sonpère, ou pour ceux qui sont soumis comme lui à sa puissance
paternelle (5). Remarquez à ce propos cette expression énergique

(i) DIG. 45.1. Verb. obi. 38. § 2. f. Ulp.
— (2) Ib. 38. pr. §§ 1. 2. 5.10 à

1*. f. Ulp.; 49. § 2. f. Paul. — Voir aussi, 56. § 1. f. Julian.; 131. pr. 133. f.

ocoevol., et ce que nous dirons ci-dessous, § 13, de la stipulation post mortem
suam. —

(3) DIG. 45. 1. Verb. obi. 39. f. Paul. — 45. 3. De stipul. serv. 28.
S 2. f. Gai. — COD. 8. 38. De contrah. et commit, stipul. -2 const. Sever. et

n°n'>
—

Remarquez cependant la distinction entre la stipulation d'un droit et
celle d'un fait exclusivement personnel. Cette dernière, faite par le père pour le
•us, ne serait pas valable; au contraire, faite par le fils pour le père, elle le
serait. 45. 1. Verb. obi. 130. f. Paul. —

(4) Ib. 45. f. Ulp.
— (5) Ib. 38. §§ 6.

15 et 17. f. Ulp.; 40. f. Pomp., même malgré la défense du maître (vêtante
domino) 62. f. Julian.; 78. f. Paul.; 141. pr. f. Gai. —45. 3. De stipul. servor.
*• § 3. f. Julian.
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de notre texte : « Vox tua tanquam filii, sicut et filii vox tan-

quam tua intelligitur. » — Quant aux promesses, il faut se re-

porter à ce que nous aurons à dire (ci-dessous, liv. 4, tit. 7)
sur la manière dont le chef peut, au moyen des institutions préto-
riennes, 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 cer-
taines circonstances, a fait admettre des adoucissements. Ainsi,
nous avons vu que la stipulation rem pupiïli 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 (t. 2,
nos 140, 275, et ci-dessus, n° 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 quelcon-
que, 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

(1) DIG. 27. 8. De magist. convent. 1. § 15. f. Ulp.
— La même nécessité se

présente pour la satisdation à donner en cas d'adrogation d'un impubère, DIG.
1. 7. De adopt. 18. f. Marcell. — Lé préteur, déjà dès les actions de la loi, dans

l'action sacramenti, apparaît comme recevant des proedes au nom du public. 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

estdit formellement par Ulpien pour le constitua : DIG. 13. 5. Depecun.constit.5-
§9. f. Ulp.; et spécialement pour la stipulation, dans le cas où il s'agit de su-

puler pour le pupille, pour le fou, pour l'adolescent, pour le militaire, la res-

titution d'une somme à eux appartenant, qui a été donnée en mutuum; c'est-

à-dire de stipuler exre eorum. DIG. 12. 1. Dereb. crédit. 26. f. Ulp.
— (4) En

cas de vente par procureur et des satisdations données accessoirement à la vente:
DIG. 19. 1. De action empt. 13. § 25. f. Ulp.; spécialement pour la stipulation,
quand le procureur stipule ex re domini : DIG. 3. 3. De procurât. 68. f. Papin.;
ou quand les intérêts du maître ne peuvent être sauvés autrement (si modo aliter

rem suam servare non potest), ce qui est dit particulièrement par Gaius et par

Ulpien, pour les contrats faits par un instilor. DIG. 14. 3. De institor. action. 1-

f. Ulp. et 2. fi Gai. —
(5) DIG. 45. 1. Verb. obi. 79. f. Ulp. : « Si procuratori

proesentis fuerit cautum, ex stipulatu actionem utilem domino competere nenw

ambigit. >
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qu'en remontant à l'origine qu'il devient possible de démêler le

malheureux contre-sens de cette importation dans notre société et

dansnotre système de contrat

V. Proeterea inutilis est stipulatio, si

quis ad ea quoe interrogatus fuerit, non

respondeat : veluti,si decem aureos a

tedari stipuletur, lu quinquepromittas,
vel contra; aut si ille pure stipuletur,
tu sub conditione promittas, vel contra;
si modo scilicet id exprimas, id est, si
cui sub conditione vel in diem stipu-
lant] tu respondeas : PR.<ESENTI DIE
SPONDEO.Nam sic hoc solum respondeas :

PHOAIITTO,brevilér videris in eandem
diem vel conditionem spopondisse ; ne-

que enim necesse est in respondendo
eadem omnia repeti, quoe stipulator
expresserit.

S. La stipulation est encore inutile
si la réponse ne concorde pas avec la
demande : par exemple, si on stipule
de toi dix sous d'or, et que tu en pro-
mettes cinq, ou réciproquement; ou
bien on stipule purement et simplement
et tu promets sous condition, ou réci-

proquement. Pourvu, toutefois , que la
différence soit exprimée ; c'est-à-dire

qu'à celui qui a stipulé sous condition
ou à terme, tu répondes : JE PROMETS
POUR AUJOURD'HUI; car, si tu as seule-

ment répondu : JE PROMETS,tu es censé
avoir brièvement répondu pour le même
terme ou sous la même condition. En

effet, il n'est pas nécessaire de 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 suffît pas que l'intention,
quele consentement des parties y soient, il y faut les paroles, dans
la forme d'une interrogation précédente, et d'une réponse con-
forme 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'as-
sentiment plutôt'qu'en tel-autre (1).

1346. Si decem aureos a te dari stipuletur, tu quinque pro-
mittas, 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
cesobjets 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 vala-
ble pour la somme moindre : « Quia semper in summis id quod
minus est sponderi videtur, » dit Paul; « Licet enim oportet con-
gruere summam, attamen manifestissimum est, viginti et decem
inesse, » dit Ulpien. Cette dernière décision est celle qui est repro-
duite au Digeste (3).

, (1) DIG. 45.1. Verb. obi. 1. §§ 2 et 3. f. Ulp. ; mais le simple signe d'assen-
timent (si sine verbis adnuisset) ne suffirait pas.— (2) GAI. Comm. 3. § 102.
—

(3) DIG. 45. 1. Verb. obi. 1. § 4. f. Ulp.; 83. § 3. f. Paul.
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VI. Item inutilis est stipulatio, si
vel ab eo stipuleris qui tuo juri subjec-
tus est, vel si is a te stipuletur. Sed ser-
vus quidem, non solum domino suo

obligari non potest, sed ne alii quidem
ulli ; filii vero familias aliis obligari
possunt.

©. La stipulation est inutile si tu

stipules de celui qui est sous ta puis-
sance, ou s'il stipule de toi. Quanti
l'esclave, ce n'est pas seulement envers
son maître, mais c'est envers qui que
ce soit qu'il ne peut s'obliger, tandis

que les fils de famille peuvent être 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 précisé-
ment 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'obli-

ger, nous avons déjà traité la question (ci-dessus, n0" 1286 et suiv.;
1298 et suiv.).

VIS. Mutum neque stipulari, neque
promiltere posse palam est. Quod et in
surdo receptum est ; quia et is qui sti-

pulatur, verba promittentis, et is qui
promittit, verba stipulantis, audire dé-
bet. Unde apparet, non de eo nos loqui
qui tardius exaudit, sed de eo qui om-
nino non audit.

9. Le muet ne peut évidemment ni

stipuler ni promettre. La même décision
a été admise pour le sourd, parce que
celui qui stipule doit entendre les pa-
roles du promettant, et celui qui pro-
met, les paroles du stipulant. D'après
ce motif, il est clair que nous ne par-
lons pas 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 : « Mulum nihil

pertinere ad obligationem verborum natura manifestnm est (2), »

dit Gaius ; puisqu'il faut que chaque partie prononce des paroles:
« 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 jurisprudence n'a pas ac-
cueilli 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 fou ne peut faire aucun acte de

gerere potest, quia non intelligit quoe droit, parée qu'il n'a pas l'intelligence
agit. de ce qu'il fait.

1349. Il ne le peut même pas avec l'assistance de son cura-

(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. De oblig. 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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teur(l). Toutefois, les stipulations ou les promesses faites par lui
dans les intervalles lucides (in dilucidis intervallis) seront vala-

bles; car il faut appliquer ici ce que nous avons déjà vu à l'égard
destestaments (2). — Quant au prodigue interdit de l'administra-
tion de ses biens, il peut valablement stipuler, mais non pro-
mettre : «Is cui bonis interdictum est, stipulando sibi adquirit;

. tradere vero non potest, vel promittendo obligari (3). »

IS. Pupillus omne negotium recte

gerit ; ut tamen sicubi tutoris auctori-

tas necessaria sit, adhibeatur tutor, ve-

luti si ipse obligetur ; nam alium sibi

obligare etiam sine tutoris auctoritate

potest.

X. Sed quod diximus de pupillis, uti-

que de iis verum est quijam aliquem
infeliectum habent : nam infans et qui
infanti proximus est, non multum a fu-
rioso distant, quia hujus oefatis pupilli
nulhim habent intellectum. Sed in

proximis infanti, propter utilitafem eo-
rum , benignior juris interpretatio facta

est, ut idem juris habeant quod puber-
tati proximi. Sed qui in potestate pa-
rentis est impubes, nec auclore quidem
pâtre obligatur.

Si. Le pupille peut gérer valablement
toute affaire, pourvu que le tuteur in-
tervienne dans les cas où son autorisa-
tion est requise ; par exemple, quand le

pupille s'oblige; car il peut, sans cette

autorisation, obliger les autres envers
lui-même.

S M. Ce que nous venons de dire des

pupilles ne s'applique qu'à ceux qui ont

déjà quelque intelligence; car l'enfant
et celui qui est encore près de l'enfance
ne diffèrent guère du fou, parce qu'ils
n'ont aucune intelligence. Toutefois, à

l'égard des pupilles encore voisins de

l'enfance, et par utilité pour eux, une

interprétation plus favorable leur a ac-
cordé la même capacité qu'au pupille
près de sa puberté. Quant à l'impubère
soumis au pouvoir paternel, il ne peut

s'obliger, même avec Vautorisation de
son père.

1350. Les notions sommaires que nous avons déjà données

(tom. 1, nos86 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, Yinfans 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 épo-
que? Au moment même où le phénomène s'est accompli, moment

variable, selon.que les individus sont plus ou moins précoces ou

retardataires; ainsi il n'y a pas d'âge juridiquement et uniformé-

(1) DIG. 50. 17. De requl. jur. 5. f. Paul. : « In negotiis contrahendis alia
causa habita est furiosorum, alia eorum qui fari possunt, quamvis actum rei non

intelligerent ; nam furiosus nullum negotium contrahere potest : pupillus om-

nia, tu tore auctore, agere potest. J —44. 7. De obi. et act. 1. § 12. f. Gai. —

IKSTIT. de Gai. Comm. 3. § 106. —
(2) INSTIT. 2. 12. § 1 ci-dessus, t. 2,

p. 466. — COD. 6. 22. Qui testant, fac. poss. 9. const. Justinian. — (3) DIG.
W. 1. Verb. obi. 6. f. Ulp.
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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 infmu
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 cceperit » : ces expressions et
autres semblables viennent fréquemment traduire où expliquer
d'une manière indubitable la pensée (1) ; et souvent encore, pour
plus de conviction, nous trouvons Yinfans comparé, sous ce rap-
port, au muet (2).

1351. Cela posé, les actes juridiques dans lesquels des formu-
les doivent être prononcées T où il faut la présence et la parole des

parties, sont hors de toute portée de Yinfans, 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, proféref des pa-
roles, sera-t-il capable de figurer comme acteur dans ces actes

juridiques par cela seul qu'il pourra en prononcer l'es 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 en-
core chez celui qui, commençant à parler, se rapproche plus de
l'enfant que du pubère (infanti proximus), époque tout aussi in-
déterminée 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 Yinfans au muet, sous le

rapport de l'intelligence, ils comparaient au fou Yinfans et Yin-

fantiproximus (c'est-à-dire le mineur de sept ou huit"ans) : «Nam
infans et qui infanti proximus est non multum a furioso distant, «

dit notre texte copié sur les Instituts de Gaius (4). — La consé-

(1) DIG. 26. 7. De admin. tutor. 1. § 2. f. Ulp. « Qui fari non possunt. i —

29. 2. De acquit: hered. 9. f. Paul. : t Si fari possit. . — 36. 1. Ad s.-c.
Trebell. 65. § 3. f. Msecian. « Eo quod fari non potest;.,. cum fari non pos-
sit. . — /,0. 5. De fideicomm. libert. 30: §§ 1 à 6. f. Ulp.; : Qui fari non po-
test... i —44. 7. De oblig. et action. 1. § 13. f. Gai. : u Qui loqui potest.*
— 45. 1. 70. f. Ulp. : « Qui fari non poterat, » et 141. § 2. f. Gai. : « Ex quo
fari cceperit. » — 46. 6. Rempupill. salv. fore. 6. f. Gai. : « Si pupillus abest
aut fari non potest ; si prsesens sit, et fari potest. > —- Et dans le CODE, 6. 9. Qui
admitt. ad bon. possess. 3. const. Dioclet. et Maxim. : «Antequam loqueretur.

«
— 8. 54. De donation. 26. const. Constantin : « Priusquam fari possit. « —

(2) DIG. 36. 1. Ad s.-c. Trebell. 65. § 3. f. Nfoecian. — 40. 5. De fideicomm.
libert. 30. §§ 1 à 6, et § 8. f. Ulp. — 44. 7. De oblig. et act. 1. §§ 13 -et 14-
Gai. — 45. 1. De verb. oblig. 1. pr. f. Ulp.

— (3) Die. 45. 1. De verb. oblig.
1. pr. f. Ulp.; et 70. f. Ulp.

—
(4) 29. 2. De acquit, hered. 9. f. Paul.— kh.
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quence aurait dû être que Yinfanti proximus, bien qu'il pût phy-
siquement proférer des paroles , n'ayant aucune intelligence
(nulluniintellectum), 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 utilita*-

tem), 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
Yauctoritas 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. 2, n" 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 stipu-
ler, sans autorisation, ou même promettre avec l'autorisation de
son tuteur. «Pupillus, ex quo fari coeperit, recte stipulari po-
test (2). »

1353. Cependant la jurisprudence romaine entra, avec le temps,
dans une nouvelle voie. C'était une opinion des philosophes et
desmédecins 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 Ca-
banis (3). Les jurisconsultes romains empruntèrent aux philoso-
phes; 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. 2, 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 qucl-

7- De obligaL et act. 1. § 13. — GAI. Comm. 3i- 109, d'où est tiré notre
texte.

(1) DIG. 29. 2. De acquir. hered. 9. f. Paul. : c Pupillus si fari possit, licet
hujus oetatis sit ut causam acquirendae hereditalis non intelligat (quamvis non
videatar scire hujus modi aatatis puer : neque enim scire, neque decernere talis
oetaspotest, non magis quam furiosus), tamen cum tutoris auctoritate heredi-
fatem adquirere potest, hoc enim favorabiliter'ei proestatur. t —

(2) DIG. 45.
1. De verb. oblig. 141. § 2. f. Gai. — 44. 7. De oblig. et action. 1. § 13. f.
Gai. : i Huie (furioso) proximus est, qui ejus oetatis est ut nondum intelligat
quid agatur. Sed quod ad hune benignius acceptum est; nam qui loqui potest,
creditur et stipulari et promittere recte posse. a —46. 6. Rem pupill. salv.
fore, 6. f. Gai. a Servum pupilli stipulari ita necesse est, si pupillus abest, aut
iari non potest. Nam si pi-Eesens sit, et fari potest : etiam si ejus oetatis erit, ut
non

intelligat quid agat : tamen propter utilitatem receptum est, recte eum sti-
pulari. » _ Et Gai. Comm. 3. § 109, d'où est tiré le § 10 de notre texte. —

(A) CABANIS : Rapports du physique et-du moral de lhomme, 4e mém. In-
fluence de l'âge sur les idées et sur les affections morales, §§ 6. 7. 8 (tom. 1,
Pag. 234, 236, 242, 252 et suiv. de l'édition de 1824).
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que intelligence des relations de droit. Si chacune de ces époques
diverses ne fut pas consacrée dès l'abord par la jurisprudence
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 (tom. 2,
n° 250) ; celui de soixante-dix pour l'exemption des charges pu-
bliques (tom. 1, Génér., n° 91) : et celui de sept ans, pour l'ap-
titude 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 a 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 em-

pereur 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'intelli-

gence 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 (cei'tis annorum in-
tervallis... infantis filii oetatem, nostra auctoritate, prescri-
bimus); 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, filius fandi sumat auspicia), cet inter-
valle sera de sept ans (3). Cette disposition revient à confondre
dans une même condition Yinfans et Yinfanti proximus , que les

(1) DIG. 23. 1. De sponsalibus, 14. f. Modest. : t In sponsalibus confralien-

dis, oetas contrahentium definita non est, ut in matrimoniis : quapropter (et) a

primordio oetatis sponsalia effici possunt, si modo id fieri ab utraque persona in-

telligatur, id est, si non sint minores quam septem annis. s —-11 n'est pas hors

de propos de remarquer ici que les fiançailles, comme leur dénomination l'in-

dique (sponsalia), ne s'accomplissaient primitivement que par la stipulation qui-
ritaire, la sponsio : DIG. Ib. 2 et 3. f. Ulp. et Florent. —

(2) Le fragment qui
précède, de Modestinus, et celui d'Ulpien : DIG. 26. 7. De admin. etperic.
tutor. 1. § 2. —

(3) CODE THÉODOSIEN, liv. 8, tit. 18. De maternis bonis etma-
terni generis. et cretione sublata, 8. const. Arcad., Honor. et Théodos. « Certis
annorum intervallis, in bonorum possessione materna? hereditatis a pâtre pos-
cenda aut successione amplectenda, infantis filii oetatem, nostra auctoritate,

proescribimus : ut, sive maturius, sive tardius filius fandi sumat auspicia, intra
-

septem annos atatis ejus pater aut bonorum possessionem imploret, aut qua-
libet actis testatione successionem amplectatur. Hac vero oetate finita, filius edicti
beneficium petat, vel de successione suscipienda suam exponat voluntatem, etc. >
—

Rapprochez de cette constitution celle qui porte le n" 4, au même titre, de

l'empereur Constantius; et la constitution 1, des empereurs Théodose et Valcn-

tinien, liv. 4, tit. 1, De cretione vel bonorum possessione.
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jurisconsultes avaient déjà assimilés en grande partie. Dès lors, le

mot infans perd sa première signification, sa signification tecbni-

. que 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 :

Yinfans est l'impubère jusqu'à sept ans; et, par conséquence,
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; infanti 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
cesdeux paragraphes, continue à nous donner l'antique significa-
tion: pour infans, celui qui est encore à la mamelle; pour infanti
proximus, celui qui est encore en sa septième ou huitième an-
née : «Pupillorum enim alii sunt infantes, veluti qui adhuc lac-

tant, aut his paulo majores : alii dicuntur proximi infanti, ut qui
recte loqui incipiunt : alii sunt proximipubertati. Et infans qui-
dem stipulari non potest, propterea quod ne loqui quidem possit.
Neque is etiam qui proximus infanti est: qualis fuerit qui septi-
rnum autoctavum annum agit. Hic enim, quamvis verba proferre
possit, id tamen dijudicare non potest quid sibi velint ea quae
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.

(1) CODEJUSTINIAN. 6. 30. Dé jure delib. et de adeunda vel acquir. heredit.
18. const. Théodose et Valent, i Si infanti (id est, minori septem annis) in po-
testate patris... hereditas sit derelicta... : licebit parentibus ejus, sub quorum po-
testate est, adiré ejus nomine hereditatem, vel bonorum possessionem petere... etc.,
§ 4, si autem septem annos oetatis pupillus excesserit, et priore parente mortuo ,
m pupillari oetati fati mnnus impleverit : ea obtinere proecipimus, qua? veteribus
continentur legibus : nulla dubietate relicta, quin pupillus post impletos septem
anuos suse oetatis ipse adiré hereditatem vel bonorum possessionem petere, con-
sentante parente, si sub ejus potestate sit, vel cum tutoris auctoritate, si sui
juris sit, possit... etc. s —

(2) Gai. Comm. 3. §§ 107, 109. — (3) THÉOPHILE,
nie, traduction latine de Fabrot. — Notez que les annotateurs relevaient ces
définitions de Théophile comme de graves erreurs.

III. 14
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1356. Nec auctore quidem pâtre obligatur. Ceci se réfère à
une situation différente. Il s'agit, non pas de l'impubère qui est
sui juris, et par conséquent en tutelle, mais de celui qui est fis
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 im-

pubères sui juris, et de la part de leur tuteur. En conséquence, le
fils de famille impubère peut bien, dès «ju'il n'est plus infans,
stipuler et acquérir par là à son père. Mais Yauctoritas 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,
n 08 1299 et suiv. : « Pupillus, licet ex quo fari cceperit recte

stipulari.potest, tamen si in parentis potestate est, ne auctore

quidem paire obligatur, dit Gaius : pubes vero, qui in potestate
est, proinde ac si paterfamilias obligari solet -(I). »

XI. Si impossibilis conditio obliga-
tionibus adjiciatur, nihil valet stipula-
tio. Impossibilis antem conditio habe-

tur, cui natura impedimento est quo-
minus existât, veluti si quis ita dixerit :
SI DIGITO COELUMATTIGEHO, DARE SPON-
DES? At si ita stipuletur : Si DIGITO COE-
LUM NON ATTIGERO, DARE SPONDES?pure

facta obligatio intelligitur, ideoque
statim petere potest.

IS. Si une condition impossible est

mise à l'obligation, la stipulation est

nulle. Par condition impossible on en-

tend celle à l'accomplissement de la-

quelle s'oppose la nature, par exemple:
Si JE TOUCHE LE CIEL DU DOIGT, RÉPOWDS-

TO DE ME DONNER? Mais si la stipulation
est ainsi conçue : Si JE NE TOUCHE PAS

LE CIEL DU DOIGT, RÉPONDS-TU DE ME DON-

NER? l'obligation est censée pure et sim-

ple, et le payement peut être demandé
à l'instant.

1357. Nous savons ce que c'est qu'une condition impossible;
nous savons que dans les dispositions testamentaires, soitlejgs,
soit institution , une pareille condition est considérée comme non

avenue, et qu'en conséquence le legs ou l'institution subsiste
comme s'il était pur et simple (tom. 2, nos 740 et 925). Dans 'les

contrats, au contraire, la condition impossible annule le con-

(1) DIG. 45. 1. Verb. obi. 141, §2. f. Gai. Si une succession .est déférée

au ûis de famille impubère, il peut, d'après une -constitution, de .Théodose, en

faire adition avec le consentement du père sous la puissance duquel il se trouve.
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trat. Cela est vrai non-seulement pour la stipulation : « Sub im-

possibili conditione factam stipulationem constat inutilem esse(1); »

mais encore pour tous lès contrats : « Non solum stipulationes
impossibili conditione adplicatoe nullius momenti sunt : sed etiam
ceteri quoque contractus, veluti emptiones , locationes, impossi-
bili conditione interposita, oeque 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. 2, n° 7-40), et que Gaius lui-même, tout Sabi-
nien qu'il soit, en fait l'aveu : « Et sane vix idonea diversitatis
ratio reddi potest (3). » Moecianus essaye d'en donner une : « Quia
in ea re, dit-il en parlant des contrats, quee ex duorum pluriumve
consensu agitur, omnium voluntas spectetur : quorum procul du-
bio in hujusmodi actu talis cogitatio est ut nihil agi existiment,

apposita ea conditione quam sciant esse impossibilem (4). » Mais

pourquoi considérera-t-on comme plus sérieuse la volonté du tes-
tateur qui n'a disposé que sous une condition impossible : « J'insti-
tue Titius pour mon héritier s'il boit toute l'eau du Tibre à son

déjeuner? «Evidemment cela ne s'explique que par la faveur parti-
culière 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 moeurs. Considérée comme non avenue
dans les testaments (tom. 2, n° 740), elle est une cause de nullité
dans les contrats (5).

1358. Pure facta 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 proesens 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

COD.6. 30. De jure delib. 18. § 4. const. Théod. et Valent. Mais il ne s'agit
pas ici d''auctoritas. Le père cousent, parce que rigoureusement et selon le
strict droit civil, c'est lui qui est héritier par l'intermédiaire de son fils : quoi-
que l'introduction du pécule adventice ait modifié cette rigueur de principes
quant à l'acquisition.

—
(1) DIG. 44. 7. De oblig. et act. 1. § 11. f. Gai. —

(2) DIG. Ib. 31. f. Moecian: —
(3) GAI. Comm. 3. § 98. — (4) DIG. 44. 7. De

oblig. et act. 31. f. Moecian. —
(5) DIG. 45. 1. Verb. obi. 35. § 1. Paul. 137.

§ 6 f. Venulej. —
(6) Ib. 7. f. Ulp.'

14.
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quelque chose de contraire aux lois ou aux moeurs : 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 ri incendie pas cette maison? si je ri injurie pas
telle personne? La stipulation est inutile. On ne peut stipuler un

prix pour s'abstenir d'un acte illicite ou immoral : « Si ob malefl-
cium , ne fiât, promissum sit, nulla est obligatio ex hac conven-

tione, » dit élégamment et laconiquement le jurisconsulte Ul-

pien (1). Ce serait là ce que les Romains appellent stipuler ex

turpi causa (ci-dessous, § 24). — Mais rien n'empêche de sti-

puler une somme pour le cas où le promettant commettrait un
acte illicite ou immoral; une pareille stipulation, loin d'être con-
traire aux bonnes moeurs, est conçue de manière à leur être favo-
rable : ex bonis moribus concepta, dit Papinien (2), puisqu'elle
menace l'action illicite d'une sorte de peine. Toutefois, si les cir-
constances lui donnaient un autre caractère , par exemple si c'é-
tait sa part dans le produit de l'acte illicite, ou le prix de son

silence, de son adhésion, que le stipulant se fît promettre ainsi,
la stipulation serait nulle comme faite ex turpi causa.

XII. Item verborum obligatio inter
absentes concepta inutihs est. Sed cum
hoc materiam litium contentiosis homi-

nibus praestabat, forte post tempus
taies allegationes opponentibus ; et non

praesentes esse vel se vel adversarios
suos contendentibus, ideo nostra con-
stitutio propter celeritatem dirimenda-
rum litium introducta est, quam ad
Ca3sarienses advocatos scripsimus : per
quam disposuimus taies scripturas quse

praesto esse partes indicant, omnimodo
esse credendas, nisi ipse qui talibus uti-
tur improbis allegationibus, manifestis-
simis probationibus vel per scripturam
vel per testes idoneos adprobaverit, in

ipso toto die quo conficiebatur instru-

mentum, sese vel adversarium suum in
aliis locis esse.

1ÎS. L'obligation par paroles ne peut
être contractée entre absents. Mais
comme il y avait là une source de pro-
cès pour, les hommes à esprit conten-

tieux, qui, après un long terme peut-
être , opposaient de pareilles alléga-
tions, soutenant qu'eux ou leurs adver-
saires n'avaient pas été présents, nous

avons introduit, dans le but de mettre

prompte fin à ces procès, une constitu-
tion adressée aux avocats de Césarée,

par laquelle nous décidons que les écrits

portant indication de la présence des

parties en feront pleine foi, à moins que
celui qui a l'improbité de recourir à de

tels moyens ne prouve de la manière
la plus évidente, soif par écrit, soit par
témoins dignes de foi, que, pendanttorf
le jour dans lequel l'écrit a été fait, lui
ou son adversaire étaient dans un 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 paclis. 7. § 3. f. Ulp.
— (2) DIG. 45. 1. 121. § 1. f-

Papin.— 2. 14. De paclis. 50. f. Ulp COD. 4. 56. Si mancipium ita venierit
ne prostituatur.

— Le fragment de Pomponius (DIG. 45. 1. Verb. obi. 19.),
et la constitution d'Alexandre (Con. 8. 39. De inutil, stipul. %.), relatifs à un

cas particulier, celui du divorce, et motivés par des raisons toutes spéciales,
font exception, mais non pas obstacle à ce principe.

-—
(3) DIG. 45.1. Verb. obi.

1. pr. f. Ulp.
— PAUL. Sent. 5. 7. § 2.
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que le faitd'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 em-

pêcher 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 écri-

ture , 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 be-

soin, cette preuve, mais seulement comme moyen de preuve (L),
on peut dresser un écrit constatant ce qui s'est passé , et que l'on
nomme instrumenlum par excellence, comme le meilleur mode
d'instruire sur les faits; ou encore cautio, comme une sûreté

pour le stipulant (voir tom. 1, Génér., 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) ; » — « Tôt aureos recte dari

stipulatus est Julius Carpus : spopondimus ego Antoninus Achil-
-leus et Cornélius Divus (3) ; » — « Eaque sic recta dari fieri,
fide roganti Sticho, servo Lucii Titii, promisit Callimâchus ; » —
« Stipulatus est Julius Zosas ; spopondit Flavius Candidus dominus

meus; subscripsit et dominus (4). » — 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'im-

possibilité d'objecter désormais contre un pareil écrit un alibi, à
moins qu'il ne s'agit d'une absence durant la totalité du jour in-

diqué comme celui de' la stipulation (toto eo die), et que cette
absencene fût constatée par les preuves les plus claires et les plus
manifestes (liquidis ac manifestissimisprobationibus) ; ou mieux,
par écrit (vel per scripturam); ou par des témoins dignes de
toute foi, et au-dessus de tout reproche (velper testes undique
idoneos, et omni exceptione majores). Tels sont les termes de
la constitution de Justinien (6).

(i) DIG. 22. 4. De fide instrumentorum. 4. f. Gai. : « Fiunt enim de his

scripturoe, ut quod actum est, per eas facilius probari possit : et sine his autem
valet quod actum est, si habeat probationem. » Quoique ces paroles de Gaius
n aient pas été écrites spécialement pour la stipulation, on peut les y appliquer.—

(2)Ci-dessous, tit. 29. § 2.— (3) DIG. 45. 2. De duob. reis const. 11. § 2.
•t.

Papin.— (4) DIG. 45. 1. Verb. obi. 122. § 1. f. Scaîvol.; 126. §2. f- Paul.
L écrit, comme on peut le voir par ces exemples en leur entier, commence par
le narré des faits et par l'indication exacte des choses promises.

— (5) COD. 4.
"1. De fide instrum. 15. const." Constantin. 4. 19. De probat. 12. const. Dio-
clet. et Maxim. —

(6) Cette constitution, de l'an 531, est insérée au Code : 8.
a8. De contrah. et commit, stipul. 14.
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XIII. Post mortem suam dari sibi
nemo stipulari poterat, non magis quam
post ejus mortem a quo stipulabatur. Ac
nec is qui in alicujus potestate est, post
mortem ejus stipulari poterat, quia pa-
tris vel domini voce loqui videtur. Sed
et si quis ita stipuletur : PRIDIE QUAM
MORIAR vel PRIDIE QUASI MORIERIS DABIS,
inutilis erat stipulatio. Sed cum (ut jam
dictum est) ex consensu contrahentium

stipulationes valent, placuit nobis etiam
in hune juris articulum necessariam in-
ducere emendationem ; ut sive post
mortem, sive pridie quam morietur sti-

pulator sive promissor, stipulatio con-

cepta est, valeat stipulatio.

S 3. Nul ne pouvait stipuler qu'on lui
donnerait après sa mort, non plus qu'a-
près la mort du promettant. Et même
celui qui est en la puissance d'un autre
ne pouvait stipuler qu'on donnerait

après la mort de ce dernier, parce que
c'est par la voix de son père ou de son
maître qu'il est censé parler. La stipu-
lation ainsi conçue : ME DONNERAS-TULA
VEILLE DE MA MORT OU LA VEILLE DE T4

MORT ? était également inutile. Mais

comme, ainsi que nous l'avons déjà dit,
c'est du consentement des contractants

que dérive la validité des stipulations,
il nous a plu d'apporter à ce point du
droit une correction nécessaire. En don-

séquence, conçue, soit pour le temps
postérieur à la mort, soit pour la veille
de la mort du stipulant ou du promet-
tant, la stipulation n'en sera pas moins
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 : « POST MORTEMMEAM DABI

SPONDES? » soit du promettant : « QUUMMORTUUSERIS, DARI SPON-
DES? » était nulle. Et Gaius nous en donne la raison : « Nam in-

elegans esse visum est ex heredis persona incipere obligatio-
nem (1) ; » motif qui déjà nous était donné dans le Code , parla
constitution de Justinien : « Ab beredibus 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, soitpour, 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 adstipulalor, 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). » 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 DONNERAPRÈSLA MORTDE MONMAÎTRE? ni

le fils de famille... : APRÈSLA MORTDE MONPÈRE?puisque la stipu-

(1) GAI. Comm. 3. § 100. — (2) COD. 4. 11- Ut actiones et ab heredibus ei

contra heredes incipiant. const. unique. — (3) COD. Ib. — Et aussi, COD.»•

38. De contrah. et comm. stip. 11. const. Justinien.
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lation acquise au père de famille n'aurait produit d'action qu'après
sa mort. La réforme de Justinien s'applique à ce cas comme à

l'autre.
1362. PRIDIE QUAM MORIAR? Vel PRIDIE QUAM MORIERIS? 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 preeteritum reducitur stipula-
tio , et quodammodo talis est : HEREDI- MEO DARI SPONDES?Qua?
sane inutilis est (1).. » Décision qui du reste ne lui paraissait guère
raisonnable : « Quod non pretiosa ratione receptum viderur, »

dit-il ailleurs (2). Par suite de la constitution de Justinien, cette
secondesubtilité disparaît avec la précédente.

— Nous avons , du

reste, déjà rencontré les mêmes principes; et nous les avons ex-

pliqués, dans, la matière des legs (tom.. 2, n0B928. et 929).

XIW. Item si quis ita stipulatus erat,
Si «AVIS EX ASIA VENERIT, HODIE. DARE
SPONDES?inutilis erit stipulatio, quia
proepostere concepta est. Sed cum Léo,
inclïïtoe recordationi's, in dotibus ean-
dem stipulationem quae proepostera
nuncupatur, non esse rejiciendam exis-

timavit, nobis placuit et huic perfectum
robur accommodare : ut non solum in

- dotibus, sed etiam in omnibus valeat

liujusmodi conceptio stipulationis.

E4J. Une stipulation semblable : Si

TEL NAVIRE ARRIVE UN JOUR D'ASIE, PRO-

METS-TU" DE ME DONNER AUJOURD'HUI? était

inutile, parce qu'elle est conçue d'une

manière prépostère. Mais Léon, de glo-
rieuse mémoire, ayant voulu qu'une
telle stipulation, qu'on nomme prépos-
tère, ne fût point rejetée en matière de

dot, il nous a plu de lui donner force

complète. De telle sorte qu'elle soit va-
lable non-seulement dans les dots, mais
en toute matière.

1363. La nullité de la stipulation faite sous une condition pré-
postère, c'est-à-dire dans laquelle on a mis avant (proe) ce

qui devait être après (post), provenait encore, dans l'ancienne

jurisprudence, d'une trop rigoureuse appréciation des paroles. Le
caractère spécial d'une pareille stipulation, c'est que le terme fixé

pour le payement est antérieur à l'accomplissement de la condi-

tion; on promet de payer avant d'y être obligé : « PROMETS-TU DE
MEDONNERAUJOURD'HUI, SI TEL NAVIRE ARRIVE PLUSTARD? 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,
tacte sera valable, mais le payement ne pourra être demandé
f[u après l'accomplissement de la condition : « exactione videlicet
post conditionem vel diem compétente (3). »

XV. Ita autem concepta stipulatio:,
veluti si Titius dicat: CUM MORIAR, DARE
SPONDESIvel CUM MORIERIS? et apud ve-
teres utilis erat, et mine valet

15. Une stipulation ainsi faite, par
exemple, Titius disant : PROMETS-TU DE

ME DONNER QUAND JE MOURRAI, OU QUAND

TU MOURRAS?était valable chez les an-

ciens, et l'est encore aujourd'hui.

^(1)
GAI. Comm. 3. § 100. —

(2) GAI. Comm. 2. § 232. —
(3) COD. 6. 23.

e teslam. 25. const. Justinien. — Le sens raisonnable qu'on pourrait donner à
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1364. Distinction subtile entre le moment même de la mort,
CUMMORIAR, CUMMORIERIS; et le temps postérieur à la mort, POST
MORTEMMEAM, CUM MORTUUSERIS. 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 vitoe tempore, » dit Gaius (1). En conséquence la stipula-
tion était valable (2). Nous avons déjà donné la même explication
en matière de legs (tom. 2, n° 928).

XVI. Item post mortem alterius,
recte stipulatur.

16. De même, la stipulation qn'on
donnera après la mort d'un tiers est
valable.

1365. La règle qui avait fait prohiber par l'ancienne jurispru-
dence les stipulations POST MORTEM MEAM OU POSTMORTEM TUASI
était inapplicable ici. La mort d'un tiers formait un terme incer-
tain , que rien n'empêchait d'apposer à une stipulation.

XVII. Si scriptum in instrumenta
fuerit promisisse aliquem, perinde ha-
betur ac si interrogatione proecedente
responsum sit.

lï. S'il est écrit dans l'instrument

qu'une personne a promis, elle est con-
sidérée comme ayant répondu à une

interrogation préalable.

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. II 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 proecessisse verba stipulationis, » dit Paul (4).— Credendum
est proecedentem 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).

la stipulation prépostère, dans l'intention des parties, ne serait-il pas, que la

condition s'accomplissant plus tard, le payement serait effectué, tant pour les

fruits ou pour les intérêts que pour tous autres accessoires, comme si ce paye-
ment avait dû être fait au jour même de la stipulation?

(I) GAI. Comm. 2. § 232. — Le texte du Comm. 3, § 100, sur ce point, est

évidemment altéré. — (2) DIG. 45.1. Verb. obi. 45. §§ 1 et 3. f. Ulp. —12.

6. De condicl. indeb. 17. f. Ulp. — (3) PAUL. Sent. 5. T. § 2. — (4) DIG. 45.

1. Verb. oblig. 134. § 2. f. Paul. —
(5) COD. 8. 38. Decontrah. et comm. stip.

1. const. Sever. et Anton.— (6) DIG. 45. 1. Verb. obi. 30. f. Ulp.
— (7) D'»-

2. 14. De pactis. 7. § 12. f. Ulp. : « Quod fere novissima parte pactorum ija
solet inseri, rogavit Titius, spoponditMoevius, hoec verba non tantum pactioms
loco accipiuntur, sed etiam stipulationis, ideoque ex stipulatu nascitur actio, nisi

contrarium specialiter.adprobetur, quod non animo stipulantium hoc factum est,

sed tantum paciscentium. »
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XVIII.. Quoties plures res una sti-

pulatione comprehenduutur, si quidem

promissor simpliciter respondeat : DARE

SPONDEO,propter omnes tenetur. Si vero
unam ex his, vel quasdam daturum se

responderit, obligatio in iis pro quibus
spoponderit contrahitur. Ex pluribus
enim stipulationibus una vel quaedam
videntur esse perfectoe : singulas enim
res stipulari, et ad singulas respondere
debemus.

8 8. Lorsque plusieurs choses sont

comprises dans une seule stipulation, si

le promettant répond simplement : JE
PROMETSDEDONNER,il est lié pour toutes.
Mais s'il répond qu'il donnera l'une, ou

qu'il donnera quelques-unes de ces cho-

ses, l'obligation n'est contractée que
pour les choses contenues dans sa ré-

ponse. En effet, des diverses stipulations
contenues dans l'interrogation, le pro-
mettant est censé n'en compléter qu'une
ou que quelques-unes; car il faut, pour
chaque objet, et la stipulation et la ré-

ponse.

1367. Il faut rapprocher ce paragraphe du § 5 qui précède, et
bien distinguer les nuances qui séparent les cas régis par eux: Ici
il y a dans la stipulation plusieurs objets distincts, ce qui forme
véritablement autant de stipulations que d'objets : « Scire debemus
in stipulationibus tôt esse stipulationes quot species. » — « At si

quis illud et illud stipulatus sit, tôt stipulationes sunt quot cor-

pora(l). » Or, ces stipulations étant distinctes, leur sort Test aussi:
les unes peuvent être nulles et les autres valables. STICHUM, PAM-
PHILCMET EROTEMDARE SPONDES?SPONDEO: les trois esclaves sont

dus, parce que la promesse, étant générale, s'applique à chacun

d'eux; STHICHUMDARESPONDEO,Stichus seul est dû, les deux autres
ne le sont pas, parce que l'interrogation, à leur égard, est restée
sansréponse. « Videris enim ad unam ex stipulationibus respon-
disse(2). » — Mais si les objets distincts sont stipulés d'une ma-
nière alternative , l'un ou l'autre : STICHUMAUT PAMPHILUMDARE
SPONDES?il n'y a qu'une seule stipulation d'une nature particu-
lière, une stipulation alternative. Si donc le promettant ne répond
que pour un seul : STICHUMSPONDEO,il change le mode de l'obli-

gation, aussi bien que celui qui, interrogé sous condition, répond
de donner purement et simplement : dès lors nous tombons dans
le cas du § 5; la stipulation est inutile (3).

XIX. Alteri stipulari (ut supra dic-
ton est) nemo potest. Inventa; sunt
enim bujusmodi obligationes ad hoc ut

nnusquisque sibi adquirat quod sua
interest : ceterum ut alii detur, nihil
interest slipulatoris. Plane si quis velit
noc facere, poenam stipulari conveniet,
ut nisi ita factum sit ut comprehensum
est, committatur poenai stipulatio etiam
ei cujus nihil interest. Poenam enim
quum stipulatur quis, non illud inspici-tar quid intersit ejus, sed quse sit quan-t'fas in conditione stipulationis. Ergo,

3 9. Nul ne peut, comme nous l'avons
dit plus haut, stipuler pour autrui. En

effet, cette forme d'obligation n'a été

imaginée que pour que chacun acquière
ce qu'il a intérêt d'acquérir; or que l'on

donne à autrui, le stipulant n'y a aucun

intérêt. Toutefois, si l'on veut faire une

stipulation semblable, il faut stipuler
une peine, de telle sorte que si le pro-
mettant n'exécute pas ce qui a été dit,
la stipulation de la peine se réalise même

pour celui qui n'avait aucun intérêt à

cette exécution. En effet, lorsque quel-

W DIG. 45. 1. Verb. obi. 29. pr. et 86. f. Ulp. — (2) Ib. 83. § 4. f. Paul.
-

(3) DIG. 45. 1. Verb. obi. 83. §2. f. Paul.
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si quis stipuletur TITIO DARI, nihil agit;
sed si addiderit poenam : NISI DEDERIS,
TÔT AUREOSDARESPONDES?tune commit-
tîtur stipulatio.

XX. Sed et si quis stipuletur alii, cum

ejus interesset, placuit siipulationem va-
lere. Nam si is qui pupilli tutelam admi-
nistrare coeperat, cessit administratione
cotutori suo, et stipulatus est rem pupilli
salvam fore ; quoniam interest slipula-
toris fieri quod stipulatus est, cum obli-

gatus futurus esset pupillo si maie ges-
serit, tenet obligatio. Ergo et si quis
procuratori suo dari stipulatus sit, sti-

pulatio vires habebit. Et si creditori
dari stipulatus sit, quod sua interest, ne
forte vel poena committetur, vel proedia
distrahantur quoe pignori erant, valet

stipulatio.

XXI. Versa vice, qui alium factnrum

promisit videtur in ea esse causa ut
non teneatur, nisi poenam ipse promi-
serit.

qu'un stipule une peine, on ne consi-
dère pas quel est son» intérêt, mais quel
est le montant de la clause pénale. Si
donc quelqu'un stipule QU'ON DONNERI
A TITIUS, l'acte est nul; mais s'il ajoute
eette peine : ET FAUTE-DE LE PAIRE, né-
PONDS-TUDE ME DONNERTANT ? la stipu-
lation produit obligation.

S©. Mais si quelqu'un stipule pour
autrui y ayant intérêt, la stipulation a été
reconnue valable. En effet, si celui qui
avait commencé l'administration d'une
tutelle cède cette administration à son

cotuteur, et stipule de lui que les biens

du pupille ssront sauvegardés, comme

il y va de l'intérêt du stipulant qu'il en
soit ainsi, parce qu'il est responsable
envers le pupille de la mauvaise admi-

nistration, la stipulation est valable. De

même, si quelqu'un, stipule qu'on don-

nerai son procureur ; ou bien encore à

son créancier, car le stipulant y a inté-

rêt, pour éviter, par exemple, qu'une
clause pénale soit encourue, ou que les

fonds donnés en gage soient vendus..

% I. En sens inverse, Gelui qui promet
qu'un, autre fera n'est pas tenu, à moins

qu'il n'ait promis lui-même une peine.

1368. Ces trois paragraphes se trouvent suffisamment expliqués
par la théorie entière que nous avons exposée ci-dessus, n°s 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 rem

pupilli salvam fore, puisque les tuteurs sont tous responsables et
tenus par l'action de tutelle de l'administration les uns des autres

(tom. 2, n" 277). De même, l'intérêt qu'a celui qui stipule qu'on
donnera à son procureur ou à son créancier est évident (1)

XXîï. Item nemo rem suam futu- %®. Nul ne peut valablement stipuler
ram in eum casum quo sua sit utiliter la chose qui doit être sienne un jour,
stipulatur. pour le cas où elle le sera devenue.

1369. C'est une règle de simple raison, qu'on ne peut transfé-
rer la création'd'un droit à.une époque où son existence sera léga-
lement impossible, ni à l'accomplissement d'une condition qui le

rendra légalement impossible (2).
XXIII. Si de alia re stipulator sen-

serit, de alia promissor, perinde nulla
contrahitur obligatio, ac si ad interro-

gatum responsum non esset; veluti, si

S8. Si le stipulant a eu dans l'inten-
tion une chose, et le promettant une

autre, il n'y a pas plus d'obligation que
s'il n'y avait pas eu de réponse à la de-

(1) DIG. 45. 1. Verb. obi. 38. §§ 20. 21. 22 et 23. i. Ulp.; 118. § 2. f. Pa-

pin. —
(2) Ib. 87. f. Paul. — COD. 5. 3. De donat ante nupt. 4. const. Gor-

dian.
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hominem Stichum a te quis stipulatus
fuerit, tu de Pamphilo senseris quem
Stichum vocare credideris.

mande ; par exemple, si quelqu'un a

stipulé de toi Stichus, et que tu aies
eu dans l'intention Pamphile, que tu

croyais se nommer Stichus.

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 utrius-

que consensu perficitur, » 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 con-
forme de l'autre. Or, s'il y a erreur entre les parties, que déci-
dera-t-on? Les jurisconsultes romains formulent en axiome de
droit celte 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 produire 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, où le consentement, pour obliger,,
doit être, pour ainsi dire,, matérialisé dans la prononciation 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'indi-
vidu (species) ou sur le genre (genus) 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 stipula-
tus sim , et ego de al-io 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).

1371. Le dol (dolus malus : voir tom. 1, Génér., n° 165), à

(1) DIG. 45. I. Verb. obi. 83. 11. f. Paul.: 137. § 1. fr. Venulej.
—

(2) DIG.
50. 17. De regul. jur. 116. § 2. f. Ulp.

—
(3) DIG. 44. 7. De oblig. et act. 57.

f. Pomp. : i In omnibus negotiis contrahendis, sive bonoe fidei sint, sive non sint,
si error aliqùis intervenit, ut aliud sentiat, (puta) qui émit aut qui condncit, aliud
qui cum eo contrahit : nihil valet quod acti sit. > —

(4) DIG. 45. 1. Verb. obi.
137. § 1. f. Venulej.; 83. § 1. f. Paul. —

(5) Ib. 22. f. Paul. : «.Si id quod au-
nim putabam, cum ass esset, stipulatus de te fuero, teneberis mihi hujus oeris
nomine : quoniam in corpore consenserimus. Sed ex doli mali clausula tecum

agam, si sciens me fefelleris. i — Il n'en était pas de même dans la vente, du
moins de l'avis de certains jurisconsultes. DIG. 18. 1. De contrah. empt. 9.
§ 2. f. Ulp.
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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 perma-
chinationem obligatus est : erit quidem subtilitati juris obstrictus;
sed doli exceptione uti potest (1). »

1372. La violence elle-même (vis metus : voir tom. 1, 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 con-

sentement, coactus volui : et cet acte produisait ses effets civils (3);
ce qu'il ne faut pas attribuer seulement à l'influence de la philo-
sophie 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 interve-
nir 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 débet (4). » D'autres remè-
des prétoriens que l'exception peuvent aussi exister, notamment
celui d'une restitution.

XXIV. Quod turpi ex causa pro-
missum est, veluti si quis homicidium
vel sacrilegium se facturum promittat,
non valet.

164. La promesse faite pour une

cause honteuse, par exemple, celle de

commettre un homicide ou un sacri-

lège, 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 novi-

mus, turpes stipulationes nullius esse momenti (5); » — « Si

flagitii faciendi vel facti causa concepta sit stipulatio, ab initio

(1) DIG. 45. 1. Verb. obi. 36. f. Ulp.— (2) DIG. 50. 17. De regul. jur. 116V

pr. f. Ulp. : i Nihil consensui tam contrarium est, qui et bonae fidei judicia sus-

tinet, quam vis atque metus. »— DIG. 4. 2. Quodmet. caus. l.f. Ulp. «... propter
necessitatem impositam contrariam voluntati. • —

(3) DIG. 4. 2. Quod met.
caus. 21. § 5. f. Paul. • Quiuquamvis, siliberum esset, noluissem, tamen coactus
volui. i— (4) COD. 8. 39. De inutil. stip. 5. const. Dioclet. et Maxim. — 8.

38. De contr. et comm. stip. 9 const. Dioclet. et Maxim. — (5) DIG. 45. 1.
Verb. obi. 26. f. Ulp.; et 27. f. Pomp.
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non valet (1). » Ou soit enfin que ces faits entrent comme condi-
tion dans la stipulation, selon ce que nous avons expliqué en
traitant des conditions contraires aux lois ou aux moeurs (n° 1357).

XJV. Cum quis snb aliqua condi-
tione stipulatus fuerit, licet ante condi-
iionem decesserit, postea existente con-

ditione, hères ejus agere potest. Idem
est et ex promissoris parte.

/S». Dans une stipulation condition-

nelle, bien que le stipulant meure avant

l'accomplissement de la condition , dès

que cet accomplissement, même posté-
rieur, a eu lieu, l'héritier peut agir.
De même, du côté du 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 per-
sonne 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. Qui hoc anno aut hoc mense
dari stipulatus est, nisi omnibus parti-
busanni vel mensis proeteritis, non recte

petet.

XXVII. Si fundum dari stipuleris
vel hominem, non poteris contiuuo

agere, nisi tantum spatium prseterierit
. quo traditio fieri possit.

SS6. Celui qui a stipulé qu'on lui don-
nera une chose dans telle année ou dans
tel mois ne peut la demander réguliè-
rement qu'après que toutes les parties
de l'année ou du mois sont écoulées.

9V. Si tu stipules la dation d'un fonds
ou d'un esclave, tu ne peux pas agir
immédiatement : il faut que le temps
nécessaire pour pouvoir opérer la tra-
dition soit écoulé.

1375. Les règles contenues en ces paragraphes nous sont déjà
connues,parce 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 hon-
teusesou 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 quel-
que engagement pris envers lui, motive et justifie rationnellement
sonobligation. 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 anté-

rieure, à réparer quelque dommage, à compenser quelque avantage
par lui retiré ou à retirer; ou bien le stipulant, 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

(1) Ib. 123. f. Papin.
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pu déterminer et qui justifient son obligation.Fréquemment, c'était
à l'occasion des prêts de consommation (mutuum), et surtout de

prêts d'argent que se faisaient les stipulations. L'argent était compté,
et la stipulation faite immédiatement après (1); ou bien la stipu-
lation faite d'avance, et les espèces comptées ensuite. L'écrit (cau-
tio) rédigé pour constater la stipulation commençait générale-
ment par l'exposition des circonstances qui l'avaient motivée (voit
ci-dess., n" 1360, avec la note 4). Mais il ne faut pas confondre ces
causes de fait, causes purement rationnelles, avec la cause juri-
dique, 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 sti-

pulation avait 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 stipulées à l'avance. Dans de pareils cas, selon
le droit strict, en vertu des seules paroles,^'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 novationibus. 6. § 1. f. Ulp. : « Cum pecnniam mutuam
dédit quis sine stipulatione, et ex continenti fecit stipulationem, unus contractus
est : idem erit dicendum, et si ante stipulatio facta est, mox pecunia numeratt
sit. J —- 7. f. Pompon. : « Cum enim pecunia mutua data stipulamur, non puto

obligationem nnmeratione nasci, et deinde eam stipulatione novari : quiaid
agitur, ut sola stipulatio teneat; (et) magis implendae stipulationis gratia nu-

meratio intelligenda est fieri. » —
(2) DIG. 44, 4. De doli mali except. 2. § 3.

f. Ulp. : Si quis sine causa ab aliquo fuerit stipulatus, deinde ex ea stipula-
tione experiatur : exceplio utique doli mali ei nocebit. Licet enim eo tempore,
quo stipulabatur, nihil dolo malo admiserit, tamen dicendum est, eum, cum

litem contestatur, dolo facere qui perseveret ex ea stipulatione petere. Et si, cum

interponeretur, justam causam habuit, tamen nunc nullam idoneam causam ha-

here videtur. Proinde et si crediturus pecuriiam stipulatus est, nec credidit; et

si certa fuit causa stipulationis, quae tamen aut non est secuta, aut finita est: di-

cendum erit nocere exceptionem. i DIG. 12. 1. De reb. crédit. 30. f. Vid. :

« Qui pecuniam creditam acceptants, spopondit creditori futuro, in potestate
habet, ne accipiendo, se (ei) obstringat. » (En ce sens qu'il est lié selon le droit

strict, mais que, s'il ne reçoit pas les espèces, il aura l'exception.)
— COD.4-

30. De non numérota pecunia. 9. const. Dioclet. et Maxim, a Cum ultra hoc

quod accepit, re obligari neminem posse constet, et si stipulatione interposita,
placita creditor non dederit; in factum (esse) dandam exceptionem convenit. —

Voir ci-dessous, liv= 4. tit. 13. § 2.
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Des stipulations et des promesses accessoires à une stipulation
et à une promesse principales : — ou des adstipulateurs (ad-

stipulatores), et des adpromettants (adpromissores).

1377. Nous avons déjà vu (ci-dessus, n 0' 1264 et suiv.) que le

mécanisme du contrat verbal chez les Ro*mains 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 co-

promettants (conreipromittendi) ; — ou bien qu'elles pouvaient
être distinctes, de manière à former on contrat par paroles prin-
cipal, et des contrats verbaux accessoires, intervenus pour garantir,
pour fortifier les effets du premier : ce qui constitue des adstipu-
lants (adstipulatores), ou des adpromettants (adpromissores) (1).
Dans le premier cas, c'est stipuler ou promettre conjointement
avec un autre (cum alio) ; dans le second, c'est stipuler ou pro-
mettre accessoirement à un autre (ad), et pour un autre (pro
alio). Un caractère commun à ces dernières stipulations ou obli-

gations, c'est qu'elles sont toutes l'accessoire du contrat principal :
«Nam ut adstipulatoris, ita et horum obligatio accessio est prin-
cipalis obligationis , » dit Gaïus (2) ; qu'elles 'ont toutes pour but
de faciliter, fortifier ou garantir les effets de ce contrat; enfin, et
comme conséquence, cru'elles ne peuvent porter sur un objet diffé-
rent (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
casde voyage, d'absence, d'inaptitude aux affaires, ou de désir
de ne pas s'en charger personnellement, motivaient suffisamment
cette utilité. Or, la rigueur du principe primitif s'opposait 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 ad-

mise, ce ne fut qu'avec des garanties et des formes plus embarras-
santesdans le procès. D'un autre côté, le principe que le droit et

1 action résultant de la stipulation sont exclusivement attachés à la
personne de celui qui a prononcé les paroles était'là. On tira de

(1) Voyez l'expression générale S adpromissores, dans un fragment de Pom-
ponius, DIG. 45. 1. Verb. obi. 5. § 2. f. Pomp. — (2) Gai. Comm. 3. § 126.
-

(3) Ib. §§ 113 et 126.
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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 premier : « Pos-
sumus tamen ad id quod stipulamur, alium adhibere qui idem sti-

pulatur, quem vulgo adstipulatorem vocamus (1). »

Telle est, selon moi, l'origine et l'utilité de l'adstipulateur (ad-
stipulator) , 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 princi-
pal et originaire, que de s'attacher, comme on le fait communé-
ment , à l'unique utilité qui resta plus tard à l'adstipulateur, pour
les stipulations post mortem suam. Lorsque Cicéron, dans sa ha-

rangue contre Pison, arrive à ces paroles : K At quaerebat etiam
« paulo ante de me, quid suo mihi opus fuisset auxilio : curnon
D meis inimicis, meis copiis proestitissem? Quasi vero, non modo
» ego, qui multis' soepe auxilio fuissem, sed quisquam tam inops
D fuerit unquam, qui isto non modo propugnatore, tutiorem se,
» sed advocato aut adstipulatore, paratiorem fore putaret (2), »

on voit que l'adstipulateur est mis sur la même ligne que le dé-

fenseur (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'aban-

donner à ses propres ressources (cur non meis copiis proestitis-
sem). 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 stipu-
lation 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 contrat
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 : DARI SPONDES?l'adsti-

pulateur pouvait interroger en ces termes : «IDEM FIDE TUA PROMIT-
TIS? ou IDEM FIDEJUBES?» 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 premier

(1) GAI. Comm. 3. § 110. — (2) CICÉRON.In Pison. § 9. — (3) GAI. Comm.
3. § 112.
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contrat, et non pas de créer une obligation nouvelle et distincte; ni

plus, car tout ce qui est en plus est autre chose; d'ailleurs, comme
dit Gaïus, «nec plus in accessione esse potest, quam in princi-
pal'! (1). » Ce serait adstipuler plus, que d'adstipuler purement et

simplement, quand la stipulation principale est à terme ou sous
condition. Mais rien n'empêche que l'inverse n'ait lieu et que
l'adstipulation ne contienne moins que la stipulation principale (2) ;
car on peut ne vouloir fortifier celle-ci que pour partie, dans de
certaines limites ou sous certaines, conditions.

1381. L'adstipulation a cela de particulier (in hoc autem quoe-
dam singulari jure observantur), que le droit et l'action qui en
résultent ne sont attribués qu'à l'adstipulateur seul individuelle-

ment, et ne peuvent être acquis ni transmis par lui à aucun autre,
pas même à-ses héritiers. Il est facile de se rendre compte de cette

singularité; puisque l'adstipulateur n'est que l'adjoint, l'homme
de confiance du stipulant principal, celui à l'aide duquel on sup-
plée aux insuffisances du mandat ordinaire, cette confiance s'ar-
rête à lui individuellement. Il suit de là que l'esclave qui ne peut
stipuler valablement, si ce n'est pour son maître, ne peut être

adstipulateur, ainsi que nous l'avons déjà dit (ci-dessus, n° 1299) ;
la même décision avait prévalu (magis proevaluit), à l'égard de
l'homme libre inmancipio, à cause de son assimilation à l'esclave

(namet is servi loco est). Quant au fils de famille, pouvant stipuler
valablement de son chef, il pouvait 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 fût devenu sui juris. Pourvu encore qu'il le fût de-
venu 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 som-
meillait 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
t autre. Mais comme à l'égard du stipulant principal, l'adstipula-
teur 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 resti-
tuer tout ce qu'il avait obtenu du débiteur (4). Dans le cas où il
aurait libéré ce dernier gratuitement, comme il aurait ainsi détruit

(1) GAI. Comm. 3. § 126. — (2) Ib. § 113. — (3) Ib. § 114. — (4) Ib.

III. 15
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la créance et causé injustement un préjudice au stipulant principal,
il aurait même été tenu envers celui-ci par l'action de la loi AQÏÏI-
LIA, qui contenait un chapitre spécial à ce sujet (1), ainsi que nous
le verrons .plus loin (ci-dessous, liv. 4, tit. 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 longtemps.
Comme nul ne pouvait stipuler valablement pour un temps posté-
rieur 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 stipu-
lant 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 effet
à une stipulation qui, sans cela, resterait inutile. Nous voyons
par Gaïus 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 mor-
tem suam; et avec elle, non-seulement l'emploi, mais encore le
nom des adslipulateurs, 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 Gaïus.

Des sponsores et des fidepromissores.

1384. De même qu'un tiers peut être adjoint au stipulant prin-
cipal, pour stipuler la même chose accessoirement à lui et pour
lui : de même peut-il être adjoint au promettant, pour promettre
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'exécution de l'en-

gagement, en lui donnant plusieurs obligés. Cette sûreté (cautio)
offrant une utilité pratique bien plus générale que celle de l'adsti-

pulation , son emploi était bien plus fréquent (4). Il n'est même

pas resté limité aux seules obligations contractées par paroles : à

l'aide de quelques variations de forme, il a été généralisé, étendu

(1) GAI. Comm. 3. §§ 215 et 216. —
(2) Ib. § 117 : « Adstipulatorem vero

fere tune solum adhibemus, quum ita stipulamur, ut aliquid post mortem nos-

tram detur quod stipulando nihil agimus ; adhibetur autem adstipulator, ut is

post mortem nostram agat : qui, si quid fuerit consecutus, de restituendo eo,
mandati judicio, heredi (nostro) tenetur. J .— (3) GAI. Comm. 3. § 115. —

(4) GAI. Comm. 3. § 117 : i Sponsores quidem et fidepromissores et fîdejussores
soepe solemus accipere, dum curamus ut diligentius nobis caufum sit. >
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à toutes obligations, de quelque source qu'elles vinssent, et, dans

cette dernière extension, il s'est toujours maintenu. C'est la for-

mule employée pour interroger l'adpromettant, qui a servi à ob-

tenir cette extension. Les termes de l'interrogation n'ont donc pas
été tenus ici pour indifférents, comme ils l'étaient à l'égard de

l'adstipulateur. De leur différence, au contraire, sont nées les di-

verses classes d'adpromettants.
1385. La formule civile, exclusivement propre aux seuls citoyens

romains, SPONDES?et celle de FIDEPROMITTIS?admise comme équi-
valente afin de permettre aux peregrini l'usage de ces adpromis-
sions (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'adpromettants : le

sponsor, interrogé en ces termes, IDEM DARI SPONDES?lefidepro-
missor, interrogé par cette formule, IDEM FIDEPROMITTIS?et le

fidéjusseur (fidejussor), par celle-ci, IDEM FIDETUA ESSEJUBÉS(2)?
Traitons d'abord des deux premiers, puisqu'ils forment la règle
première. Ils se confondent, du reste, l'un avec l'autre presque en

totalité, puisque la fidepromissio n'est autre chose que la sponsio
mise à la portée des peregrini (3). La seule différence consiste en
certains avantages accessoires, accordés particulièrement et d'une
manière exclusive au sponsor.

1386. Il y a entre Yadstipulator d'une part, et le sponsor ou

fidepromissor de l'autre, un parallélisme bien remarquable. Ces
deux institutions sont absolument la contre-partie l'une de l'autre.
Ceque l'une est à la stipulation, l'autre l'est à la promesse.

—

Ainsi, de même que l'adstipulateur, le sponsor ou le fidepro-
missor ne peuvent accéder qu'à des obligations contractées par
paroles : a Nullis obligationibus accedere possunt nisi verbo-
rum (4) ; » car ainsi que l'adstipulateur est un adjoint à un stipu-
lant principal, pareillement ceux-ci sont des adjoints à un pro-
mettant principal (5). — De même que l'adstipulation pouvait être

employée pour remédier à la nullité de la stipulation faite par le

(1) GAI. Comm. 3. § 120. —
(2) Ib. § 116. — Si l'interrogation avait été

faite ainsi : IDEM DABIS? IDEM PHOMITTIS?IDEM FACIÈS? quel nom donnerait-on à
ce promettant accessoire, et quel serait le résultat? Gaius annonce devoir s'en

expliquer, mais son explication ne se retrouve plus dans le manuscrit. — (3) Ib.
§ 118 : u Sponsoris vero et fidepromissoris similis conditio, fidejussoris valde
dissimilis. > — (4) GAI. Comm. 3. § 119. —

(5) Il me paraît hors de doute,"
que ni les uns ni les autres ne pouvaient intervenir à l'avance ; il est probable,
on outre, qu'ils ne le pouvaient pas non plus après coup, mais qu'ils devaient
sadjoindre immédiatement à la suite du contrat principal (DIG. 46. 1.- De fide-
juss. 6. pr. f. Ulp.); comme dans la comédie de PLAUTE, en ces deux vers
qui embarrassent si singulièrement les traducteurs (Trinummus, acte 5, scène 2,
Ters38et39): .

LYSITELES. « Filiamtuam spondes mihi uxorem dari?
CH4HMIDES.Spondeo.
CALLICLES, £t ego spondeo idem hoc. »

15.
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stipulant principal post mortem suam, de même la sponsio ou la

fidëpromissio 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 der-

nier, par exemple de ce qu'étant impubère, il aurait promis sans
autorisation de son tuteur (1). — La règle qu'il ne peut être sti-

pulé, dans le contrat accessoire, ni autre chose ni plus que dans
le contrat principal, mais que rien n'empêche de stipuler moins,
est commune à la sponsio et à la fidëpromissio aussi bien qu'à
Yadstipulatio (2). — De même que le droit de l'adstipulateur
lui est exclusivement personnel et non transmissible à ses héri-

tiers, de même l'obligation du sponsor ou du fidepromissor ne

passe pas à leurs héritiers : « Preeterea sponsoris et fidepromis-
soris hères non tenetur (3). a —Enfin, de même que l'adstipula-
teur, 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 fidepromissor, 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 ce qu'il a payé (4).

1387. Divers plébiscites, importants à remarquer dans l'histoire
du droit romain, et dont l'existence et quelques dispositions nous
sont révélées par Gaius, avaient réglé successivement la matière
des sponsores et des fidepromissores.

1° La loi APULEIA (de sponsu : an de Rome 652,102 avant J.-C),

applicable même hors de l'Italie, d'après laquelle il existait de

plein droit une. sorte de société entre les sponsores ou fidepro-
missores, lorsqu'ils étaient plusieurs; de telle sorte que si l'un

d'entre eux avait payé plus que sa part, il pouvait répéter cet excé-
dant contre les autres, par l'action pro socio (5). Une autre dispo-
sition, appartenant à une loi dont le nom est illisible dans le

manuscrit de Gaius, probablement la même que la précédente,
exigeait que le créancier qui devait recevoir des sponsores ou des

fidepromissores, déclarât hautement et à l'avance (proedicetpalam
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'a-

vait pas eu lieu, et ce fait constaté, ils étaient libérés (6).
1388. 2° La loi FURIA (de sponsu : par conjecture, an de R. 659,

(1) GAI. Comm; 3. § 119. — (2) GAI. Comm. 3. § 126. — (3) Ib. § 120 :

sauf, à l'égard des pérégrins, le droit local de leur cité. — (4) Ib. § 127. —

(5) Ib. § 122. —
(6) GAI. Comm. 3. § 123. —Il est naturel que la loi APULEIA

ayant établi une société de plein droit entre les sponsores ou fidepromissores,
ait voulu qu'avant leur engagement il leur fût déclaré hautement pour quel
objet et en quel nombre ils allaient être associés : deux points importants, pour
juger l'étendue de leur obligation.
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95av.J.C), applicable à l'Italie seulement, d'après laquelle l'obli-

gation des sponsores et des fidepromissores ne durait que deux
ans (biennio liberantur), et se divisait de plein droit, dans cet in-

tervalle, lorsqu'il y avait plusieurs sponsores on,fidepromissores,
entre tous ceux qui existaient au moment de l'exigibilité (eo tem-

pore quo pecunia peti potest), de sorte qu'ils ne pouvaient être
aclionnés que chacun pour sa part virile (1).

1389. 3° Une loi CORNELIA(sous Cornélius Sylla, an de R.673,
81 av. J. C), où il commence à ne plus être question des seuls

sponsores et fidepromissores, mais dont les dispositions étaient

générales, et qui, sauf quelques créances traitées avec plus de
faveur et spécialement exceptées, défendait que la même personne
pût s'obliger pour le même débiteur, envers le même créancier,
dans la même année (idem, pro eodem, apud eundem, eodem

anno), au delà de XX mille; somme passé laquelle l'engagement
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 inficiantem in duplum). Les fide-
promissores ne participaient pas à cet avantage (3).

TITULUS XX.

DE FIDEJUSSORIBUS.

TITRE XX.

DES FIDÉJUSSEURS.

1391. La sûreté donnée par les sponsores et par les fidepro-
missores était restreinte en des limites bien étroites. Par l'origine
et la nature même de l'institution, elle ne pouvait accéder qu'à
desobligations formées par paroles, et elle ne survivait pas aux

répondants. Cependant la même utilité de faire cautionner sa
créance existait pour toutes les obligations quelconques, et l'on

(1) GAI. Comm. 3. § 121. — COD. 7. 40. De annali exceptione italici con-
tractus tollenda. —

(2) GAI. Comm. 3. §§ 124 et 125. — Il est question au
DIGESTEde cette loi CORNELIA : 11. 5. De aleatoribus. 3. f. Marcian. — C'est
une chose digne de remarque, que les deux lois APULEIA et FURIA , les pre-
mières en date, nc-'parlent que des sponsores et des fidepromissores. Celle qui
suit, k loi CORNELIA, dispose pour toutes les sortes de garants, même pour les

iiapjusseurs. N'est-il pas naturel de penser que dans l'intervalle de quinze ans
•un les sépare, pour éviter les restrictions des deux premières lois, surtout
celles si étroites de la loi FURIA , l'emploi des fidéjusseurs s'obligeant par une
antre formule, et par conséquent échappant à ces règles, avait été, sinon in-
vente, au moins multiplié ; qu'il était entré dans l'usage quotidien des affaires,
comme le moyen de répondre plus largement et plus sévèrement des dettes
uun autre : de telle sorte que la loi CORNELIA apporte ses limitations aussi bien
a ces fidéjussions, qu'aux sponsions et aux fidépromissions?— (3) GAI. Comm. 3.
S 127. et Comm. 4. § 9. — PAUL. Sent. 1. 19. § 1. — Voir aussi GAI. Comm. 4.
S --, relativement à l'action de la loi, manus injectio, accordée aux sponsores
par la loi PUBLILIA et par la loi FURIA.
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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 desfidepromissores 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 spon-
sores et les fidepromissores, et même par les faire oublier. Sous

Justinien, il n'est plus question, en réalité, de ces derniers, quoi-
que leur nom se retrouve encore quelquefois dans les textes, même

postérieurs au Digeste, aux Instituts et au Code (1).

Pro eo qui promittit soient alii obli-

gari, qui fidejussores appellantur, quos
homines accipere soient, dum curant
ut diligentius sibi cautum sit.

I. In omnibus autem obligationibus
adsumi possunt, id est, sive re, sive ver-

bis, sive litteris, sive consensu con-
tractai fuerint. At ne illud quidem in-
terest utrum civilis an naturalis sit

obligatio cui adjiciatur fidejussor ; adeo

quidem ut pro servo quoque obligetur,
sive extraneus sit qui fidejussorem a
servo accipiat, sive ipse dominus in id

quod sibi naturaliter debetur.

Il est d'usage que pour le promettant
s'obligent aussi d'autres personnes,
nommées fidéjusseurs, que les créan-
ciers ont coutume de se faire donner,

pour augmenter leurs sûretés.

1. Les fidéjusseurs peuvent accéder
à toute obligation, qu'elle soit formée

par la chose, par paroles, par écrit, on

par le consentement. Peu importe même

que l'obligation soit civile ou natu-

relle; à tel point qu'un fidéjusseur peut
s'obliger pour un esclave, soit envers
un étranger, soit envers le maître lui-

même, pour ce qui lui est dû naturelle-
ment.

1392. In omnibus obligationibus. 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 fidé-

jusseur pût avoir lieu, il fallait nécessairement qu'il y eût une

obligation principale (4) ; mais pourvu qu'il y en eût une ( dum-
modo sit aliqua), peu importait qu'elle fût civile, prétorienne, ou

même simplement naturelle. « Fidejussor 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

tenu de l'action civile résultant de sa promesse de garantie. En

(1) Voir la Novelle 4 de Justinien (an 539 de J. C.) : De fidejussoribus
et

mandatoribus, sponsoribus, etc.; chap. 1 et 2. —
(2) DIG. 46. 1. De fidejus-

soribus et mandatoribus. 1. f. Ulp.; 2. f. Pomp. ; 8. § 1. f. Ulp. ; 16. § 3. f. Ju-

lian. — Sauf la prohibition exceptionnelle insérée au CODE : 5. 20. Ne fidejus-
sores velmandatoresdotium dentur. —

(3) lb. 8. §5. f. Ulp. ; 56. § 3. f. Paul;

70. § 5. f. Gai. —
(4) DIG. 14. 6. De sénat, cons. Macedon. 18. f. Venulej.

— (5) DIG. 46.1. Defidej. 16. § 3, f. Julian.; 6. § 2. f. Ulp.; et 7. f. Julian.



TIT. XX. DES FIDÉJUSSEURS. 231

effet, 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 plus efficace. —•

L'exemple donné par le texte
est saillant : le fils de famille, l'esclave même, ayant contracté
envers le chef quelque obligation , qui ne peut être qu'une, obliga-
tion naturelle, celui-ci en pourra stipuler d'un fidéjusseur la ga-
rantie. Mais l'inverse ne pourrait avoir lieu. En effet, dans le cas
d'une obligation naturelle de la part du père de famille envers son
fils ou son esclave, si ceux-ci stipulaient une fidéjussion, l'action
civile qui en résulterait serait acquise au père, puisqu'ils ne peu-
vent stipuler que pour lui : c'est-à-dire que le père se trouverait à
la fois le débiteur naturel de la dette et le créancier civil de la ga-
rantie. Résultat inadmissible (1).

13. Fidejussor non tantum ipse obli- 55. Le fidéjusseur non-seulement s'o-

gatur, sed etiam heredem obligatum blige lui-même, mais il oblige encore

relinquit. ses héritiers.

1393. C'est encore un des* avantages de la fidéjussion. La ga-
rantie 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 spon-
sores et les fidepromissores (2).

ÏIï. Fidejussor et proecedere obli- 8. La fidéjussion peut précéder ou

.gationem et sequi potest. suivre l'obligation principale.

1394. A la différence de la sponsio et de la fidëpromissio,
qui, selon toute probabilité, ne pouvaient précéder la stipulation
principale, et qui peut-être même devaient la suivre immédiate-

ment, sans qu'il fût possible de les ajouter après coup (voir ci-
dessus, n" 1386 , note 5). Rien de cela n'a lieu pour la fidéjus-
sion (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).

IV. Si plures sint Ëdejussores, quot-
quot erunt numéro, singuli in solidum
ienentur ; itaque liberum est creditori
-a quo velit solidum petere. Sed exepis-
tola divi Hadriani compellitur creditor
a singulis, qui modo solvendo sunt litis
contestatoe tempore, partes petere. Ideo-
que, si quis ex fidejussoribus eo tempore
solvendo non sit, hoc ceteros onerat.
Sed si ab uno fidejussore creditor totum
«onsecutus fuerit, hujus solius detri-
nientum erit, si is pro quo fidejussit
solvendo non sit ; et sibi imputare dé-
bet, cum potuerit adjuvari ex epistola

4L S'il y a 'plusieurs fidéjusseurs,
tous, tant qu'il y en a, sont tenus, cha-
cun pour le tout : en conséquence, il
est libre au créancier de poursuivre ce-
lui qu'il veut, pour le tout. Mais, d'a-

près un rescrit du divin Adrien, le
créancier est forcé de diviser son action
entre tous ceux qui sont solvables lors
de la litis contestatio, de sorte que si
l'un d'eux est insolvable à cette époque,
cela grève les autres d'autant. Mais
si le créancier a obtenu la totalité de
l'un des fidéjusseurs, celui-ci, en cas

d'insolvabilité du débiteur principal, en

(1) DIG. 46. 1. h. lit. 70. § 3. f. Gai. ; et 56. § 1. f. Paul. —
(2) Ib. 4. § 1.

f. Ulp. —
(3) Ib.6. pr. et § 2. f. Ulp. — (4) DIG. 5. 1. Dejudiciis. 35. f. Ja-

volen.; 46. 1. à. tit. 57. f. ScoevoL
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divi Hadriani, et desiderare ut pro parte
in se detur actio.

supportera seul le détriment; et il doit
se l'imputer, puisqu'il aurait pu recou-
rir au rescrit du divin Adrien, et de-
mander que l'action ne fût donnée con-
tre lui 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
in solidum), sans même que cela eût été exprimé (2), parce que
tel était le résultat naturel de leur réponse : IDEM FIDEJUBES?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 FURIA était venue au
secours des sponsores et des fidepromissores (3). Remarquez,
toutefois, entre les dispositions de cet édit et celles de la loi FUMA:
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 de-
mande 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 : « 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 bénéfice de division. On
voit que, dès lors, les fidéjusseurs ne sont pas tenus solidairement,
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
de ce qui venait de se passer : testes estotel et constatait ainsi l'en-

gagement du procès, nous en parlerons plus loin. Nous verrons
comment elle fut modifiée par le système formulaire; à quoi te-

naient 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. t. h. tit. 51. pr. f. Papin. —(2) COD. 8. U.Defidejussoribuset
mandatoribus. 3. const. Sever. et Anton. : « Nam et cum hoc non adjiciatur,
singuli tamen in solidum tenentur. » —

(3) GAIUS (Comm. 3. §§ 121 et 122)
nous parle aussi en détail de cet édit de l'empereur Adrien. Toutefois, Paul,
dans ses Sentences (liv. 1, tit. 20) semble attribuer cette division d'action a

l'édit du préteur (ex edicto proeloris). — (4) DIG. 46. 1. h. tit. 26. f. Gai.; et

51. §§ 1 et 4. f. Papin. — COD. 8. 41. De fidejuss. 3. const. Sever. et Anton. '
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V. Fidejussores ita obligari non pos-
sunt ut plus debeant quam débet is pro

quo obligantur. Nam eorum obligatio
accessio est principalis obligationis ; nec

plus in accessione potest esse quam in

principali re. At ex diverso, ut minus

debeant, obligari possunt. Itaque si reus

decem aureos promiserit, fidejussor in

quinque recte obligatur; contra vero

obligari non potest. Item si ille pure

promiserit, fidejussor sub conditione

promittere potest; contra vero non po-
test : non solum enim in quantitate,sed
etiam in tempore minus et plus intelli-

gitur: plus est enim statim aliquid dare,
minus post tempus dare.

o. Les fidéjusseurs ne peuvent s'o-

bliger de manière à devoir plus que ce-
lui pour qui ils interviennent. Car leur

obligation est l'accessoire, de l'obliga-
tion principale : et l'accessoire ne peut
contenir plus que le principal. Au con-

traire, ils peuvent s'obliger de manière
à devoir moins. Si, par exemple, le dé-
biteur principal a promis dix sous d'or,
le fidéjusseur peut valablement s'obli-

ger pour cinq; mais l'inverse ne pour-
rait avoir lieu. De même, si le débiteur
a promis purement et simplement, le

fidéjusseur peut promettre sous condi-

tion; mais l'inverse n'est pas possible.
En effet, ce n'est pas seulement dans
la quantité, c'est encore dans le temps,
que l'on considère le plus ou le moins :
donner une chose sur-le-champ, c'est

plus ; la donner après un certain délai,
c'est moins.

1396. C'est ici une règle commune tant à l'adstipulateur, qu'aux
sponsores, aux fidepromissores et aux fidéjusseurs (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
eundeni, eodem anno) étaient également communes aux fidéjus-
seurs, aussi bien qu'aux sponsores et aux fidepromissores (p).

VI. Si quid autem fidejussor pro reo ©. Du reste, le fidéjusseur, s'il a payé
solverit, ejus recuperandi causa habet quelque chose pour le débiteur, a, pour
cum eo mandati judicium. le recouvrer, l'action de mandat contre

ce dernier. .

1397. Règle commune également aux sponsores, aux fidepro-
missores et aux fidéjusseurs (3) : sauf l'action spéciale dont les

sponsores jouissaient seuls en vertu de la loi PDBLILIA, actio de-
pensi (ci-dessus, n° 1390). — Toutefois si le fidéjusseur est inter-
venu sans aucun mandat, ni exprès ni tacite, du débiteur prin-
cipal, mais à l'insu de ce dernier (pro ignorante), par exemple

(Jurant son absence, il ne peut avoir l'action de mandat : c'est
1action de gestion d'affaires (negotiorum gestorum) qui lui re-
vient (4). Il n'aura même aucune action s'il est intervenu contre le
gré du débiteur principal et malgré sa prohibition (pro invita;
pro proesente et vêtante) (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. De verb. 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.

laul. —
(5) Toutefois, la question avait été fort controversée : certains juris-

consultes romains voulaient lui donner, dans ce cas, au moins l'action utile ne-
gotiorum gestorum; mais l'avis contraire avait prévalu. DIG. 17.1. Mandat. 40.
i. Paul. — COD. 2. 19. De negotiis gestis. 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. Grasce fidejussor ita accipitur,
T5) IpLÎ] TTlCTôl XEXEUU), XÉytO, 6ÉX0J

sive 6ouXo,u.at; sed et si <pvj[jt.tdixerit,

pro eo erit ac si dixerit \iyii>.

9. Le fidéjusseur s'oblige, en grec,
en ces fermes : Tîj Iu.9j 7c{<rrei xeXeûu

(j'ordonne sur ma foi), Xe'-yw (je dis),
6eXw ou 6ouXop;ai (je veux on je ven

bien); s'il dit tp7]u.( (je prétends), il en
sera comme s'il eût dit XE^OJ.

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 : IDEM FIDE TUA ESSEJUBÉS? et qu'on avait admis d'autres

expressions équivalentes. Tandis que la sponsio et la fidëpro-
missio recevaient toujours leur caractère particulier des termes
mêmes employés.

VIII. In stipulationibus fidejusso-
riim sciendum est generaliter hoc ac-

cipi, ut quodcumque scriptum sit quasi
actum, videatur etiam actum. Ideoque
constat, si quis scripserit se fidejus-
sisse, videri omnia solemniter acta.

8. Dans les stipulations de fidéjus-
seurs, sachez que cette règle générale a
été admise, que tout ce qui est écrit
comme ayant été fait, est tenu pour
l'avoir été. Si donc quelqu'un a écrit
s'être porté fidéjusseur, toutes les so-
lennités requises sont censées avoir en
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), paraît
avoir été admis plus tôt et d'une manière plus radicale pour les

fidéjusseurs. Ulpien, déjà, le formule en ces termes : « Sciendum
est generaliter, quod si quis se scripserit fidejussisse, 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 déno-
minations sont communes tant aux sponsores qu'aux fidepromis-
sores et aux fidéjusseurs (4).

ACTIONS RELATIVES AUX ADSTIPULATIONS ET AUX ADPROMISSIONS.

1401. L'adstipulateur, par suite de son intervention, a deux
sortes de rapports différents : 1° rapports avec le promettant;

(1) DIG. 17. 1. Mandat. 6. §.2. f. Ulp.
—

(2) DIG. 46. 1. De fidejuss.
8.

pr. f. Ulp.
— COD. 8. 41. De fidejuss. 12. const. Alexand. —

(3) DIG. 45.1.
Verb. obi. 30. f. Ulp.

—
(4) DIG. 45. 1. Verb. obi. 5. §§ 2 et 3 : « Satisac-

ceptio est stipulatio, quoe ita obligat promissorem, ut promissores quoque abeo

accipiantur, id est qui idem promittunt, » etc. — GAI. Comm. 3. §§ 123 et

125, etc.
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2" rapports avec le stipulant principal. — Les adpromisseurs peu-
vent en avoir de trois sortes ; en effet, ils doivent être considérés

dans leurs relations : 1° avec le créancier; 2° avec le débiteur prin-
cipal; 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 ré-
sultant du contrat par paroles : la condictio certi, ou Yactio ex

stipulatu; extinguible à sa mort, puisque le droit lui est indivi-
duel.— 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

injuria, résultant du chef spécial de la loi AQUILIA, dans le cas

prévu par cette loi (ci-dessus, n° 1382).
1403. Pour ce qui concerne les sponsores et les fidepromis-

sores : A l'égard du créancier, ils étaient des débiteurs sur stipu-
lation; 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 pro-
mettant principal, ils étaient des mandataires; ils 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 actiou particulière, qui lui était spécialement attribuée

par la loi PUBLILIA, l'action depensi, emportant condamnation au
double en cas de dénégation (adversus inficiantem).

— 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-
<erdans les provinces (1).

1404. Enfin pour ce qui concerne les fidéjusseurs : 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
1égard du débiteur principal, ils sont, selon le cas, des manda-
taires ou des gérants d'affaires; ils ont, en conséquence, soitl'ac-
iion 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).
— 3" 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 noms de bénéfices ou

exceptions : 1° d'ordre ou de discussion (ordinis; ou excussionis

beneficium); 2° de division (divisionis) ; 3° 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 dé-
biteur principal, soit contre le fidéjusseur, et, s'ils étaient plusieurs,
contre celui d'entre eux qu'il voulait : « Jure nostro , est potestas
creditori, relicto reo, eligendi fidejussores, nisi inter contrahenfes
aliud placitum doceatur, » dit une constitution de l'empereur An-
tonio (2). Seulement une fois le choix fait et l'action donnée contre

l'un, lite contestata, les autres étaient libérés (3). Dans une consti-
tution 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 fidéjusseur attaqué par le créancier peut exi-

ger que celui-ci s'en prenne d'abord au débiteur principal (veniat
primwm ad eum qui debitum contraxit, ad principalem), et ne

recoure contre le fidéjusseur que pour ce qu'il n'aura pu obtenir

(1) GAI. Ib. « (Ad fidejussores lex) Apuleia non pertinet; itaque si creditor
ab uno totum consecutus fuerit, hujus solius detrimentum erit, scilicetsi is, pro

quo fidejussit, solvendo non sit. * — 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. — PADL. Sent. 2. 17. § 16.
—

(3) PAUL. Sent. 2. 17. § 16. :« Electo reo principali, fidejussor vel hères

ejus liberatur. J 11 n'en était pas de même à l'égard des mandants, selon ce

qu'ajoute Paul immédiatement : « Non idem in mandatoribus ohservatur, » et ce

que nous dit un fragment de Julianus : DIG. 46. 1. hoc tit. 13.-— (4) COD. 8.

41. Defidej. 28. const. Justinian. —
(5) Novelle 4 (an 539 de J. C), Prajfat. :

« Legem anliquam positam quidem olim, usn vero nescimus quemadmodum
non approbatam... rursus revocare et ad rempublicam reducere, bene se haberc

putavimus : non simpliciter..., sed cum competenti et Deo placito distribuentes

augmente J
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de ce débiteur (secundum quod ab eo non potuerit recipere). En

cas d'absence du débiteur principal, un délai pour l'appeler en

cause est accordé par le:jugé au fidéjusseur (judex det tempus
intercessori.idem est dicere sponsori et mandatori, volenti prin-
cipalem deducere) .passé, lequel délai l'action suit son cours contre
le fidéjusseur (tune fidejussor, aut mandater, aut sponsor exequa-
turlitem). Voilà ce qu'on nomme-, en termes vulgairement con-
sacrés aujourd'hui, le bénéfice ou l'exception d'ordre ou de dis-
cussion(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 fidé-

jusseurs, 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 fa-
culté 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
exposéci-dessus, n° 1395.

' • '
<.

1408. Enfin, si le fidéjusseur, au lieu d'exiger la division, est

disposéà 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 laisse-
rait en conséquence le fidéjusseur sans autre action contre le
débiteur principal que celle de mandat ou de gestion d'affaires, et
sansaucune espèce de recours contre ses cofidéjusseurs, 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 cofidéjusseurs.
«Fidejussoribus succurri solet, ut stipulator compellatur ei, qui
solidum solvere paratus est, vendere coeterorum nomina, » dit
Julien (3); et Paul explique plus positivement encore comment la
créance n'est pas éteinte, quoique le créancier en reçoive le mon-
tant: « Non enim in solutum accipit; sed quodam modo nomen
débitons vendidit (4). » Nous savons déjà (tom. 2, n° 899), et nous
verrons plus en détail, en traitant spécialement de la matière,
qu une créance ne peut pas être véritablement transportée de la
personne dû-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 pro-
cureur, 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 autres sûretés qui peuvent

(1) Novelle 4. cap. 1. —
(2) COD. 8. 41. De fidejuss. 28. const. Justinian.

an 531. — H établit en ce point, à l'égard des fidéjusseurs, le droit qui existait
déjà pour les mandants. — (3) DIG. 46. 1. Defidej. 17. f. Julian. — (4)'DIG.
*»• 1.

Defidej. 36. f. Paul.
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y être attachés. C'est là ce qui se nomme de la part du créancier,
(actiones mandare, actiones proestare ou actiones cedere). C'est
ce qui aura lieu, dans l'espèce, en faveur du fidéjusseur payant la
totalité. Dans cette cession, le fidéjusseur trouvera un double

avantage : les privilèges, hypothèques et sûretés quelconques lai
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 an
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 fidéjusseur
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-dessus, n" 1406),
ayant été changé par Justinien, le fidéjusseur peut encore deman-
der 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 en 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. De fidejuss. 59. f. Paul. —COD. 8. 41. De fidejuss. 2. const.
Sever. et Anton.; 11 const. Alexand. —(2) DIG. 46. 1. De fidejuss. 17. f. Ju-

lian. — COD. 8. 41. De fidejuss. 2. const. Sever. et Anton.; 21. const. Dio-

clet. et Maxim. —
(3) Il faut lui appliquer ce qu'on disait jadis des mandants

(DIG. 46. 1. De fidejuss. et mandai. 41. § 1. f. Modest.), puisque Justinien les

a assimilés en ce point. (COD. 8. 41. De fidejuss. et mandat. 28. const. Justi-

nian., et ci-dessus, n» 1272 et 1406).—(4) PAUL. Sent. 2.11. Ad senatus-con-
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sansdire un mot d'un sénatus-consulte bien remarquable qui a eu
l'influence la plus grande sur l'état et la capacité des femmes en

fait d'obligations. C'était l'esprit du droit romain de dénier aux

femmesla même capacité juridique que celle 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 moeurs les
enavaient 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
édits de ces princes avaient défendu que les femmes pussent vala-

blement s'obliger pour la dette de leur mari : «ne feminse pro viris
suisintercederent(l), » lorsque sous le règne de ce dernier empereur,
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 con-
suls est resté, S. C. VELLÉIEN, et dont un fragment 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 reoe

fieri) ; ou, pour employer l'expression consacrée en cette matière
et qui se trouve aussi dans le sénatus-consulte, qu'elles puissent
intercéder (intercederé) pour autrui. « In omni génère negotio-
rum et obligationum, tam pro viris quam pro feminis, intercederé
mulieres prohibentur, » dit le jurisconsulte Paul (4) : ce qui com-

prend les constitutions de gage on 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 : Kei per exceptionem Vellejani senatus-consulti suceur^
ritur (5) ; » ou même répéter par la condictio indebiti ce que,
dansl'ignorance du secours que leur donnait le sénatus-consulte,

suit. Velleianum, — DIG. 16. 1. Ad senatus-consult. Velleianum. — COD. 4.
29. Ad sen.-cons. Velleianum. •— NOVELLE 134, chap. 8. De intercessionibus
nulierum.

Jf)
DIG. 16. 1. Ad sen.-cons. Vellej. 2. pr. f. Ulp.

—
(2) DION. CASS. LX.

27. -- (3) DIG. 16. 1. hoc tit. 2. § 1 : « Cujus S.-C. verba haec sunt : Quod
Marcus Silanus et Velleius Tutor, consules, verba fecerunt, de obligationibus
leminarum quoe pro aliis reoe fièrent, quid de ea re fieri oportet, de ea re ita
eonsuluerunt : Quod ad fidejussiones et mutui dationes pro aliis quibus inter-
cesserint feminoe pertinet, tametsi ante videtur ita jus dictum esse, ne.eo no-
Kme ab his petitio, neve in eas actio detur, cum eas virilibus officiis fungi et
ejus generis obligationibus obstringi non sit aequum ; arbitrari Senatum, recte.

afque ordine facturos, ad quos de ea re injure aditum erit, si dederint ope-
ram ut in eare Senatus volunfas servetur. =>—

(4) PAUL. Sent 2. 11. § 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-consulte Vel-
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 neve in 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 dé protection exceptio.
—- Quelques circonstances particulières mais exceptionnelles pou-
vaient néanmoins faire obstacle à ce que la femme pût se 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 femines
de s'obliger pour elles-mêmes, ni même de payer pour autrui (i);
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 au-
trui 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 intercederé, intercessio, intercessor, employées

(1) COD. 4. 29. hoc tit. 9. const. Gordian. — DIG. 16. 1. hoc tit. 8. § 3. f.

Ulp.
—

(2) Par exemple, s'il y a eu dol de sa part.
— DIG. 16. 1. hoc tit. %

§ 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. —Ou si elle ne doit éprouver aucun préjudice:
DIG. 16. 1. 16. pr. f. Julian.; 21. pr. f. Callistrat. 22. f. Paul. —Si le créancier
est un mineur de vingt-cinq ans, et que le débiteur principal soit insolvable:
DIG. 4. 4. De minor. 12. f. Gai. — Et quelques autres encore : DIG. 16.1-
hoc Ut. 32. § 4. f. Pomp.

— PAUL. Sent. 2. 11. § 2. —
(3) La plus impor-

tante coosiste en ce que Justinien veut que si la femme a fait son intercession
étant majeure de vingt-cinq ans, et qu'elle la réitère après deux ans, elle ne

puisse plus se prévaloir du sénatus-consulte ; à quoi il faut ajouter la fixation de

certaines formes pour l'intercession. — Voir COD. 4. 29. hoc tit. 22 et 23.

const. Justinian. — Voir aussi NOVEL. 13i, chap. 8. — (4) DIG. 16. 1. hoc tit.

U. § 1. f. Ulp.; 5. f. Gai. — COD. 4. 29. hoc tit. 1. const. Anton, et 4. const.

Alexand.
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mainte fois dans les textes. Intercederé, c'est s'obliger volontai-

rement pour la dette d'un autre, soit de manière à le libérer im-

médiatement, soit en restant obligé avec lui et pour lui (pro alio

reusfieri,—alienam obligationem suscipere).
L'intercessip est la convention par laquelle on s'oblige ainsi \

de quelque manière que l'obligation soit contractée (1). Uinter-
cessor est celui qui s'oblige pour autrui. On voit par là que toutes
les adpromissiones, tant les sponsions que les fidépromissions et
les fidéjussions, étaient des espèces d'intercessions formées par
paroles (verbis). Mais d'autres intercessions pouvaient avoir lieu
de plusieurs autres manières et avec d'autres effets, que nous exa-

minerons, notamment en traitant du mandat, du constitut et de

. l'hypothèque.

TITULUSXXI.

DE LITTEBABUM OBLIGATIONS.

TITRE XXI.

DE L'OBLIGATION LITTEBALE.

1414. La stipulation a été, dans le droit civil quiritaire, comme

moyen de contracter des obligations, la première dérivation du

nexum, du pesage per oes et libram : ce sont les paroles (nuncu-
patio) détachées de la solennité, en tenant le pesage pour ac-

compli. La filiation des mots elle-même, s'il faut, en croire celle

qui nous est indiquée par Festus (ci-dessus, n° 1238, note-2),
nous révélerait l'origine et la nature de l'institution. Stipu-latio':
le métal (stips, stipendium, quand il est monnayé, dérivé pro-
bable de pendere ) est tenu pour pesé et donné. •

Nous arrivons maintenant à la seconde dérivation de la même
idée. Le métal, l'argent sera tenu pour pesé et donné, mais par
un écrit et non par des paroles : c'est un pas de plus qu'on a fait.
Et les mots viendront nous révéler d'une manière bien plus cer-
taine encore la même origine. Expensi-latio, pecunia experisa
lata : pecunia accepta relata : l'argent est tenu pour pesé et
donné par l'un, pour pesé et reçu par l'autre. Si les inductions de
la philologie peuvent être variables et contestées pour le mot de

stipulation, elles sont de toute évidence et hors de controverse

pour ceux d'expensilation et de pecunia expensa lata.
1415. Il y a entre la stipulation et l'expensilation ou l'ancien

contrat litteris des Romains, une analogie, un parallélisme frap-
pants, parce qu'il y a une filiation commune. Ce parallèle jettera
peut-être quelque jour sur l'obligation litteris restée si obscure.
Mais avant de le faire il faut voir de quelle manière les Romains
sont arrivés à employer l'écriture, au lieu des paroles, pour tenir
1argent comme pesé et donné d'une part ou reçu de l'autre.

(1) DIG. 16. 1. hoc tit. 2. § 5. f. Ulp.

III. 16
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Des registres domestiques (tabuloe—codex),—et des inscription
de créance nommées ar caria nominâ.

1416. Chez un peuple dont le fond du caractère, surtout à
Porigine, avant le mélange avec toutes les nations, fut la sévérité
de moeurs, 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 re-

gistre portait le nom général de tabuloe 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 corrompuee
en parlantde Fannius Choerea (2) ; « confecit tabulas diligentissim,
Cluentius. Hoec 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 celte coutume, le passage suivant du grammairien
ASCONIUS PEDIANUS, dans ses annotations sur la seconde Verriné de Cicéron:
i Moris autem fuit, dit cet annotateur, unumquemque domesticam rationem sibi

totius vitoe siue per dies singulos scribere, ex qua appareret, quid quisque de
reditibus suis, quid de arte, foenore, lucrove seposuisset quoquo die, et quid
idem sumtus damnive fecisset. Sed postquam, obsignandis litteris reorum, ex
suis quisque tabulis damnari coepit, ad nostram memoriam tota haec vêtus con-
suetudo cessavit. » (CICÉRON. In Verrem, actio 2, lib. 1. § 23.) — Asconius

Pedianus, suivant l'opinion communément reçue, tirée de Servius (ad Virgil.

ésjl. 3, 105), aurait été encore le contemporain de Virgile, et serait mort sous

Néron ; (d'après une autre opinion, tirée de saint Jérôme, il devrait être placé
un peu plus tard, et ne serait mort que dans la septième année du règne de

Domitien (an 88 de J. C.) ; du reste, dans l'une et l'autre hypothèse, il aurait
eu pour élève Quintilien, qui en parle plus d'une fois dans ses Institutions ora-
toires (1, 7. 24 et 5. 10. 9). Si le passage que nous venons de citer, sur l'u-

sage des,tabulée et sur la désuétude où cet usage était tombé, appartenait véri-
tablement à:Asconius et à son époque, il aurait pour nous, en cette matière,
une certaine importance historique, Mais, d'après une critique moderne sur les

manuscrits, notamment celle de J. N. MADVIGIUS (Disputatio critica de Q. As-

conii Pediani et aliorum interpretum in Ciceronis orationes commentariis. —.

Appendix critica. Havnioe, 1828), suivie par Orellius, dans son édition de Cicé-
ron (vol. 5, pars 2. Turici, 1833), il resterait démontré que les annotations sur

les Verrines ne feraient pas partie véritablement de celles d'Asconius qui nous
sont parvenues, et devraient être attribuées à quelque scoliaste bien postérieur;
un faux Asconius (Pseudo-Asconius), opinion adoptée par Niebuhr, et, en der-
nier lieu, par M. de Savigny, dans sa dissertation sur le contrat littéral chez

les Romains [Vermischte Schriften, Berlin, 1850. 1 vol. p. 247), ce qui dimi-
nuerait considérablement l'intérêt de la citation.

(2) CICÉRON.Pro Q. Roscio, orat. 3. § 1. —
(3) CICÉRON. Pro Cluentio,§ 30,
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1/errès, il présente comme quelque chose de nouveau et d'inouï,
la prétention qu'un ciloyen n'aurait pas tenu son registre ou aurait
cesséde le tenir (1).'— Pour rédiger exactement et avec soin leurs

tabulée, 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 tabuloe 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 tabuloe. Ce
sont ces tables que l'orateur appelle oeternoe, sanctoe, quoe perpé-
tues exislimationis fidem et religionem amplectuntur (2). Aussi,
tandis que les adversaria étaient dénués d'autorité et de crédit juri-
ques, les tabuloe formaient-elles en justice des éléments 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 tabuloe
ne sont que des instruments de preuve. Cette observation, qu'on
inscrit sur le registre tous les acles 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,
ou 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
entes tables ou en celles de ton père, dit Cicéron à Verres, montre
une seule statue, un seul tableau acheté, tu as gain de cause (4) !»

- (1) CICÉRON, In Verrem, actio 2, lib. 1. § 23 : « Habeo et istius, et

patris ejus accepti tabulas omnes : quas diligentissime legi atque digessi :

patris quoad vixit; tuas, quoad ais te confecisse. Nam in isto, judices, hoc
novum reperietis. Audimus, aliquem tabulas nunquam confecisse... Audimus,
alium non ab initio fecisse, sed ex tempore aliquo confecisse..'. Hoc vero no-
vum et ridiculum est, quod

1hic nobis respondit, quum ab eo tabulas postula*-
remus : usque ad M. Terentium- et C. Cassium consules confecisse, postea des-
titisse. s —

(2) CICÉRON. Pro Q. Roscio comoedo, oratio 3. §2... : < Quid est

quod negligenter scribamus adversaria? quid est, quod diligenter cohficiamus
tabulas? qua de causa? quia haec sunt menstrua, illas suntaeterua; hoec delenfnr

statim, illae servantur sanctae; haec parvi temporis memoriam, illae perpétua
esistimationis fidem et religionem amplectuntur; hase sunt dejecta, illa; in or-
dinem confectae. Itaque adversaria in judicium protulit nemo : codicem protulit,
tabulas recitavit. » —

(3) CICÉRON : à la fin de la note qui précède.
— Et, dans

'e même paragraphe dé la même harangue, ces autres paroles : — o Quod si
eandem vim, diligentiam, auctoritatemque habent adversaria quam tabuloe, quid
atiinet codicem instituere? conscribere? ordinem conservare? memoriae tra-
dere litterarum vetustatem? » — On voit ailleurs le parti que les juges tiraient
de l'examen des tables :•« Anni sunt octo, dit Cicéron aux juges, dans sa ha-

rangue pour Cluentius (§ 30), anni sunt octo, quum ista causa in ista medita-
fione versatur, quum omnia, quoe nunc ad eam rem pertinent, et ex hujus, et
ex aliorum tabulis, agitatis, tractatis, inquiritis. J — (4) CICÉRON. In Verrem,
act. 2, lib. 1. § 23 : i Unum ostende in tabulis aut tuis aut patris -fui eraptum
«sse: vicisti! »

16.
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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 tabuloe : 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 en-
core 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 na-
ture : arcaria nomina, inscriptions de créances venant de la cas-

sette, 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'obligation
littérale; qu'ils ne servent pas à former, mais seulement à constater
une obligation : '« nullam facere obligationem, sed obligationis
factoe testimonium prsebere. » D'où la conséquence que de sem-
blables inscriptions ne sont pas exclusivement réservées aux enga-
gements des citoyens romains; qu'elles peuvent s'appliquer même
à ceux des étrangers : puisque l'obligation y est produite, non par
l'écriture, mais par la numération des espèces, ce qui est du droit
des gens (2).

(1) Je ne partage pas l'opinion accréditée en Allemagne, qui consiste à con-
fondre les arcaria nomina avec les chirographa, et à ne voir dans les uns

comme dans les autres que de simples billets probatoires remis par le débiteur
au créancier, et nommés arcaria nomina, parce qu'ils sont déposés dans le

coffre-fort (in arcis) comme moyen de preuve (voir MUEHLENBRUCH, nouvelle
édition des Antiquités d'Heineccius, page 562, note a). H y a, sur ce point, en

moi, double dissentiment : 1° L'inscription sur les tabuloe constitue les nomina
en général : obligation litleris dans les nomina transcriptitia ; simple preuve
dans les arcaria nomina;— 2° les billets ou écrits séparés, que nous nomme-
rions aujourd'hui sur feuille volante, présentent une distinction parallèle : obli-

gation litteris, particulièrement propre aux étrangers, dans les syngraphoe
et

dans les chirographa; simple preuve dans les cauliones. Tel est le système que
nous allons développer.

—
(2) GAIUS. Com. 3. § 131 : « Alia causa est eorum

nominum, quoe arcaria vocantur ; in bis rerum, non litterarum obligatio con-
sisfit : quippe non aliter valet, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem

pecunioe facit obligationem ; qua de causa recte dicemus, arcaria nomina nullam
facere obligationem, sed obligationis factoe testimonium proebere. » — § 132 '

« Unde proprie dicitur, arcariis nominibus etiam peregrinos obligari, quia non

ipso nomine, sed numeratione pecunioe obligantur : quod genus obligationis juns

gentium est. »
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Des nomina par excellence, ou nomina transcriptitia, et de
Vexpensilation.

1418. Mais si les deux parties, en nous ralliant aux principes
du droit civil primitif, s'accordent, l'une à tenir la somme pour

peséeet donnée (pecunia expensa lata), l'autre à la tenir pour

peséeet reçue [accepta relata), et à la porter comme telle sur

les tabuloe, sur le codex, nous entrons dans un nouvel ordre
d'idées. Ici va surgir la notion du contrat formé par l'écriture (lit-
teris). Un pareil accord, tant qu'il reste à l'état de simple con-

vention, ne produit pas de lien civil; mais du moment, qu'en
vertu de cet accord, l'inscription est faite sur le codex en la for-
mule 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 mutuum, dont il faudra éta-
blir 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 oes et libram des anciens

temps,qu'on suppose accompli, et dont on parvient ainsi à se dis-

penser.Cette supposition faite, l'inscription a eu lieu : l'obligation
civile existe.—Voilà l'inscription sur les tabuloe, qui porte la déno-
mination de nomen, par excellence. Voilà d'où dérivent les expres-
sionsjuridiques de expensum ferre, acceptum referre ; 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 fa-
cere, paraissent consacrées pour indiquer la création de cette sorte

d'obligation (1).

(1) CICÉRON, in Verrem, act. 2. lib. 1. § 136 : « Nomen infimum in flagi-
tiosa litura fecit. » — De ojficiis, lib. 3. § 4 : « Nomina facit. J — SÉNÈQUE,
De beneficiis, lib. 2. § 23 : i Nomina secum fieri ; i — lib. 3. § 15 : « Per ta-
bulas plurium nomina, interpositis parariis, facit. » — DIG. 2. 14. De pactis.
9 fr. Paul : i Nomina facta sunt. i — 33. 1. De ann. légat. 1. fr. Pomp. :
« Nomine facto. » — Les expressions scrïbere nomen, scribere numos, se re-

trouvent, comme attestation des usages sociaux, jusque dans les poêles. Ainsi,
dans les vieilles comédies de Plaute, au milieu du sixième siècle de Rome :
1Nunc satagit : adduxit domum eliam ultro, et scribit numos. » (PLAUTE , Asi-
naria, act. 2. scaen. 4. vers. 34.)

— Et dans les Epîtres d'Horace : « Scriptos
nominibus certis expenderenumos. i (HORACE, Epistol. iib. 2. ep. 1. vers 105.).— Scribe decem a Nerio. j (HORACE, Sermon, lib. 2. satyr. 3. v. 69.)—Voici
"n

passage de PLINE qui ne manque pas d'importance, en ce qu'il paraît indi-
quer assez clairement que dans le codex accepti et expensi, il y avait une sorte
de rédaction en partie double : une page pour Xacceptum, et une autre pour
'expenswn. L'auteur parle de la Fortune, invoquée, appelée, accusée, louée,
adorée en tous lieux et à toute heure : « Huic omnia expensa, huic omnia fe-
runtur accepta : et in tota ratione (le livre de compte) mortalium, sola utram-

'iuepaginam facit. » (PLINE, Histor. natur. Iib. 2. c. 7.)
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1419. Maintenant, un parallèle avec la stipulation achèvera.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 Fexpensilation,
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 Gaïus:
« Sed absenti expensum ferri potest, etsi verbis obligatio cum ab-

(1) Nous trouvons l'expression même i'expensi latio en ce passage d'Aum-
GELLE , où il raconte une affaire dans laquelle il était juge : i Petebatur apud me

pecunia quoe dicebatur data numerataque ; sed qui petebat neque tabulis, neque
testibus id factum docebat, et argumentis admodum exilibus nitebatur... (ce de-

mandeur était un homme probe, d'excellente réputation; son adversaire, au con-

traire, un homme mal famé). Is tamen cum suis multis patronis clamitabat, pro-
bari apud me debere pecuniam datam consuetis modis : expensi latione, mensoe

rationibus, chirographi exhibitione, tabularum obsignatione, testium interces-
sione. • (Le juge embarrassé consulte un philosophe, qui lui conseille, dans le

doute, de se décider sur la moralité des parties.
—< AULU-GELLE, Noctes attice,

lib. 14. c. 2.) Il faut observer que le procès, dans l'espèce, roulait sur un mu-
tuum que le demandeur prétendait avoir fait réellement : par conséquent, sur

une obligation formée re; et que la question, pour le juge, était de savoir,
non pas s'il y avait eu contrat verbis ou litteris, mais s'il y avait eu véritable-
ment un prêt effectué : ce qui admettait toute nature de preuve.

(2) CICÉRON. Pro Q. Roscio comoedo, orat. 3. § 1 : i Cur potius illius, quam
hujus crcdetur? Scripsisset ille, si non jussu hujusexpensum tulisset? non scripsis-
set hic, quod sibi expensum ferri jussisset? J —VALERE-MAXIME (sous Tibère) : De

dictis factisque memorabilibus, lib. 8. cap. 2 : « C. Visellius Varo gravi morbo

correptus, trecenta millia nummnm ab Oracilia Laterensi, cum qua commercium
libidinis habuerat, expensa sibi ferri passus est... quos, ut fronte inverecundï,
ifa inani stipulatione captaverat. « — (3) THÉOPHILE, dans sa paraphrase des In-

stituts, sous ce paragraphe : « Habebat autem apud vetefes litterarum obligatio
talem quandam definitionem : litterarum obligatio est veteris nominis in novum
creditum per solemnia verba et solemnes litteras transformatio. Nam si, cum

quis mihi centum aureos deberet ex emptione, aut locatione, aut mutuo, aut sti-

pulatione (multis enim modis aliquid nobis deberi potest), voluissem hune miM

obligatum esse litterarum obligatione : necesse erat verba hoec dicere et scribere
ad eum quem litterarum obligatione obligatum habere volebam. Sunt autem
hoec verba, quoe dicebantur et scribebantur : CENTUM AUREOS, QUOSMIHI EX CAUSA
LOCATIONISDEBES,EXPENSOSTiBi TULI? Deinde adscribebantur ut ab eo qui jam ex

locatione obligatus esset, hoec verba : EXPENSOSMIHI TULISTI. Et prior obligatio

exfinguebatur : novaque litterarum nascebatur. Quoe ex eô nomen habet quod
in litteris consistât > (traduction de Fabrot). Telle est la notion que nous donne

Théophile du contrat litteris; malgré quelques fausses inductions auxquelles
elle prête, il est précieux de la rapprocher de celle de Gaïas.
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» sente contrahi non possit (1). » Ce qui nous prouve incontesta-
blement que les indications données par Théophile ne doivent pas
être prises à la lettre, et qu'aucune prononciation solennelle de

paroles entre les parties n'était juridiquement exigée. — En effet,.
c'est le créancier qui, sur l'ordre ou le consentement du débiteur,
inscrit le nomen, Yexpensi latio, sur les tabuloe ou codex accepti
et-expensi; et nous voyons par Cicéron, qu'il peut faire cela: à son

temps, à sa convenance, sans l'assistance ni de l'autre partie,.ni
detémoins : puisqu'il pouvait arriver que d'abord il en prît note;
seulement sur son brouillon mensuel (adversaria), ce qui ne for-
mait pas encore l'obligation : et qu'il n'opérât l'inscription sur son
codex que plus tard, en faisant le dépouillement et le report ;dè ses
notesrégulièrement tous les mois (2)..

1420. Mais ici arrive la question la plus délicate delà matière.
Dansle contrat par paroles (verbis), des paroles sont indispensar
Mesde part et d'autre: le stipulant parle, le promettant parle ;
demême dans le contrat par l'écriture (litteris), l'écriture n'est-
ellepas indispensable de part et d'autre? ne faut-il-pas, pour l'ac-

complissement solennel et pour l'existence même du contrat, que
le créancier écrive sur son registre (expensum ferre), et que le
débiteur écrive sur le sien (acceptum referre)1 L'analogie seule
paraît un argument puissant pour le décider ainsi : on pourrait
l'induire également de ce paragraphe de Gaius, qui, rapprochant
précisément Yobligatio verbis de Yobligatio litteris, semble

exiger, pour l'existence de l'une comme de l'autre obligation, la
nécessitéde deux actes réciproques des parties : « Quum alioquin
inverborum obligationibus alius stipuletur, alius promittat; et in

ûominibus, alius expensum ferendo obliget, alius (referendo)
obligetur (3). »

1421. Ce qui est certain, c'est que c'était un devoir pour le.
débiteur d'inscrire sur son registre, comme reçue (accepta re-

lata) , la somme qu'il avait autorisé le créancier à écrire sur le
sien comme pesée et donnée (expensa lata) : la dénomination du

registre, codex accepti et expensi, en est un indice suffisant ; et

(1) GAIUS. Comm. 3. § 138. — (2) CICÉRON. Pro Q. Roscio comoedo, argu-^
Mentant contre l'existence ou la sincérité d'un nomen, de ce que la mention en
est oubliée (jacet) depuis trois ans dans les notes mensuelles (in adversariis):
Orat. 3. § 3 : t Quam pridem hoc nomen, Fanni, in adversaria retulisti?... sunt

duomensesjam dices. Tamen in codicem acceptum et expensum referri debuit.

Amplius sunt sex menses. Cur tamdiu jacet hoc nomen in adversariis ? Quid si
tandem amplius triennio est? quomodo, quum omnes qui tabulas conficiant,
ffiensfruas pêne rationes in tabulas transférant, tu hoc nomen triennium amplius
in adversariis jacere pateris? Utrum coetera nomina in codicem: accepti et expensi
digesta habes, an non? Si non, quomodo tabulas corificis? Si etiam, quamo-
Wem, quum caetera nomina in ordinem referebas, hoc nomen triennio amplius,,
quod erat in primis magnum, in adversariis relinquebas? > — (3) GAI. Comm.
!>• § 137. JLe mot referendo n'est là que par conjecture; celui que portait
»emanuscrit est illisible.
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d'après Cicéron, ne pas écrire l'un (Yacceptum), où écrire fausse-
ment l'autre Yexpensum), ce sont deux actes d'improbité égale-
ment honteux : « Nam quemadmodum turpe est scribere quod non
debeatur; sic improbum est non referre quod debeas (1). » Enfin
la nécessité bien reconnue, en cas de contestation entre les par-
ties, 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 confron-
tation 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 ex-

pensa lata, sur le registre du créancier; et, en outre, le consen-
tement ou ordre du débiteur pour cette inscription. Celui qui se

prétendait créancier litteris avait ces deux faits à prouver. Le pre-
mier, matériellement, par l'apport de ses tabuloe portant l'in-

scription ; 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 essen-
tielle de l'inscription n'était pas même encore remplie (4). Le

(1) CICÉRON. Pro Q. Roscio comoedo, orat. 3. § 1. —
(2) On peut voir en-

core un vestige de cette obligation de l'apport des registres, au Digeste de Jus-

tinien, dans tout le titre De edendo, liv. 2> tit. 13. — (3) CICÉRON. Pro Q-

Roscio comoedo, orat. 3. §. 3 : < Stipulatus es? ubi? quo die? quo tempore?

quo praesente? quis spopondisse me dicit? Nemo. i —N'était-ce pas pour faire

preuve de ce consentement du débiteur à l'expensilation, qu'on y faisait inter-

venir quelquefois ces témoins, ces agents intermédiaires (pararii), dont nous

parle Sénèque, lorsque, déplorant le peu de crédit accordé à la bonne foi et les

précautions dont on s'entoure dans les affaires, il dit : i Cogère fidem quam

spectare malunt. Adhibentur ab ufraque parte testes. Ille per tabulas, plurmm
nomina, interppsitis parariis, facit : ille non est interrogatione contentus, msi

rem manu sua teuuit? J (SÉNÈQUE. De beneficiis, lib. 3. § 15.) — Et ailleurs,

. parlant de ceux qui ne veulent recevoir qu'en secret, sans donner des sûretés :

t Quidam nolùnt nomina secumfieri, nec interponi pararios, nec signatures

advocari, nec chirographum dare « (Ibid. lib, 2. § 23).
—

(4) CICÉRON. Pro Q.
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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 pré-
tendu créancier a été faite avec ou sans le consentement du pré-
tendu débiteur. Mais, en définitive, et cette observation que nous
fournit Cicéron est décisive, on condamnera les tables infidèles :
celles du débiteur, s'il n'a pas porté sur son registre le nomen

qu'il a autorisé le créancier a inscrire sur le sien ; ou celles du

prélendu créancier, s'il a faussement inscrit un nomen, sans auto-
risation 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 débileur sur le registre
decelui 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 mu-

tuum, àe ce mutuum primitif, dans lequel le métal était mesuré

per oes et libram, et dont elle n'est qu'une supposition sacra-
mentelle. Ainsi, tandis que la stipulation., comme vestige des pa-
roles qui formaient la loi d'une mancipatioh, 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-

Moscio comoedo, orat. 3. § 2. — Suum codicem testis loco recitare, arrogantiae
est : suarum proescriptionum et liturarum adversaria proferre non amentia est?

(1) CICÉRON, Ibid. § 1 : « Expecto, quam mox Choerea bac ratione utatur :
Egone banc manum, plenam perfidioe, et hos digitos meos impellere potui, ut
faïsum perscriberent nomen? Quod si ille suas proferet tabulas, proferet suas

quoque Roscius : erit in illius tabulis hoc nomen ; at in hujus non erit. Cur po-
tiusillius, quam hujus, credetur? Scripsisset ille, si non jussu hujus expensum,
fulisset? non scripsisset hic, quod sibi expensum ferri jussisset? — (2) CICÉRON.
Ibid. §1 ; i yEque enim tabuloe condemnantur : cjus qui verum non retulit, et

ejus qui falsum perscripsit. J — (3) C'est ce que confirme encore ce passage
d'une Verrine de Cicéron, reprochant à Verres ses infidélités envers son pu-
pille, où l'on voit que les juges auront à apprécier les surcharges et les ratures

[liturie] qui existent dans les nomina taut en crédit qu'en débet, et qui peuvent
en établir la fausseté. * Deinde in codicis extrema cera nomen infimum in flagi-
tiosa litura fecit : expensa Chrysogono Servo H. S. sexcenta millia accepta pu-
pillo Malleoli retulit. Quomodo ex decies H. S. sexcenta sint facta; quomodo
D- C. eodem modo quadrarint, ut illa de Cn. Carbonis pecunia, reliqua H. S.
sexcenta facta sint; quomodo Chrysogono expensa lata sint; cur id nomen infi-

mum, in lituraque sit, vos existimabitis. Tamen H. S. sexcenta millia quum ac-

cepta retulisset, H. S. quinque'millia soluta non sunt. J (CICÉRON. In Verrem,
actio 2. lib. I. § 36.)
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pulation a pu être modifiée par des conditions diverses, Fexpen-
silation est restée non susceptible d'être faite sous condition,
puisqu'elle est là 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(l). «

1423. Enfin sous le rapport de la cause qui peut amener et

justifier l'expensilation, il y a un rapprochement curieux et in-
structif 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'obligation précise
de somme certaine (certoe pecunioe), 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 Ye,\-

pensilation? 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 qu'elle était la suppo-
sition 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'écri-
ture consacrée a eu lieu, dans l'autre : à quelle occasion? Le droit

(1) Vaticana Jur. Rom. Frag. § 329. —Rapprocher DIG.. 50. n.Deregul.

juris. 77. fr. Papin. — (2) Voir ci-dessns, p. 222, note 1, et DIG. 46. 2. De

novat. 6. § 1. f. Ulp. 7. f. Pomp. —45.1. De verbor. oblig. 126. § 2. f. Paul.,:
« Quolics pecuniam mutuam dantes, eam stipulamur, nonduoe obligationes nas-

cuntur, sed una verborum. i —(3) Comme dans l'exemple donné par-Valère
Maxime, ci-dessus, page 246, note 2.
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strict ne s'en occupe pas; les paroles, l'écriture prescrites, voilà

pour lui la causa qui lie les parties : 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,
remédiera l'iniquité de cette rigueur civile; Ainsi, après avoir
raconté le subterfuge à l'aide duquelPythius, le banquier de Syra-
cuse, fait acheter ses jardins par le chevalier romain Canius;
après avoir montré l'acheteur engoué, consentant à quelque prix;
quece 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
etla stipulation, il ne reste plus qu'à parler de l'action; dans les
deuxcas, 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 pouvant
enconséquence s'appliquer qu'à des sommes pécuniaires certaines

[certa pecunia), elle ne donne jamais lieu, de même que le mu-

tuum, qu'à une condictio certi (2).
1425. Ainsi le parallélisme est complet, et l'enchaînement suc-

cessif qui relie ces trois institutions remarquables nous en révèle
la nature. Nous voyons comment le nexum, le pesage du métal

peroes et libram (plus tard le simple mutuum) engendre, par le

passagede la solennité matérielle aux paroles, puis à l'écriture :
d'abord là 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,

(1) CICÉRON. De offcciis, lib. 3. § 14. — « Emit homo cupidus et locuples
tanti quanti Pythius voluit, et émit instructos, nomina facit, negotium conficit...

nondum enim Aquilius, collega et familiaris meus, protulerat de dolo malo for-
mulas, i — On peut voir encore, dans les lettres de Cicéron à Atticus, les
nomina faits par suite de cette honteuse et incroyable convention de brigue,
lue en plein sénat, par laquelle deux compétiteurs au consulat promettaient
400,000 sesterces aux consuls sortants pour arriver à les remplacer, à l'aide
d'actes supposés et d'attestations mensongères : « Hoec pactio non verbis, sed
nominibus et perscriptionibus, multprnm tabulis, cum esse facta diceretur, pro-
lata a Memmio est, nominibus inductis, auctore Pompeio. i (CICÉRON. Ad At-

ticum, lib. 4. epist. 18.) — (2) DIG. 12.1. De rébus creditis, 9. f. Ulp. : « Certi

Condictio competit ex omni obligatione, ex qua certum petitur. » —C'est pré-
cisément à l'occasion des nomina, que Cicéron fait cette comparaison si connue
entre le judex et ïarbiter, entre l'action de droit strict (cum certum petimus)
et l'action de bonne foi, CICÉRON, Pro Q. Roscio comoedo, orat. 3. § 4.
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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 ait été ou data, ou stipu-
lata, ou 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 rein 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 apersona 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 litteris.
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 justi-
fier l'obligation litteris ; et elles s'éclaircissent complètement par
ces principes (2).

1427. Le nom de nomen transcriptitium donné, à cette épo-
que, 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 perso-
nam transcriptio fit ; a persona in personam transcriptio fit. »

(1) CICÉRON. Pro Q. Roscio comoedo, orat. 3. § 4 : « Annumerasse sese ne-

gat (c'est le mutuum); expensum tulisse non dicit, quum tabulas non récitât.

Reliquum est, ut stipulatum se esse dicat : proeterea enim quemadmodum cer-
tain pecuniam petere possit, non reperio.» —Et dans le § 5, avec plus de pré-
cision encore : Peeunia petita est certa... Hoec pecunia necesse est, aut data,
aut expensa lata, aut stipulata sit. Datam non esse Fannius confitetur : expen-
sam latam non esse, codices Fannii confirmant : stipulatam non esse, tacitur-
nitas testium concedit. —

(2) GAI. Com. 3. § 128 : « Litteris obligatio fit veluti
in nominibus transcriplitiis. Fit autem nomen transcriptitium duplici modo :
vel a re in personam, vel a persona in personam. — § 129. (a re in personam
tran)scriptio fit, veluti si id, quod m(odo) ex empfionis causa, aut conductionis,
aut societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero.—§ 130. A persona in per-
sonam transcriptio fit, veluti si id, quod mihi Titius débet, tibi id expensum
tulero, id est, si Titius te delegavcrit mihi. » — Nous lisions déjà dans XEpi-
tome de Gaius, d'après le Bréviaire d'Alaric : « Litteris obligatio fieri dicitur
aut a re in personam aut a persona in personam. i (Lib. 2. tit. 9. § 12.)

— Quant
à la paraphrase de Théophile, sous notre titre, voir ci-dessus, page 246, note 3.
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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, nous rie

voyons pas même qu'il en soit mention dans ce que nous dit
Gaïus 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 Gaïus sur le codex,
que déjà à celte époque les nomina transcriptitia pouvaient 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 domesti-

ques, telles que les tenaient les anciens, c'est-à-dire avec la consi-

gnation 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 long-
temps, en se restreignant communément à l'inscription des nomina

transcriptitia, et exister encore à l'époque de Gaius, ainsi que
l'atteste d'ailleurs formellement le témoignage d'Aulu-Gelle, con-

temporain de notre jurisconsulte (ci-dessus, n° 1419, note 1).
Nous rencontrons encore plus tard l'indication de l'obligation

litteris, dans le code Thèodosien, 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 niensularii, 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 Verrem, act. 2. lib. 1. § 23 : « Sed postquam, obsignandis
litteris reorum, ex suis quisque tabulis damnari coepit, tota hoec vêtus consue-
tudo cessavit. » Voir ci-dessus, n° 1416, note 1. — (2) CODE THÉODOS. 2. 4.
De denuntiatione vel ediclione rescripti. 6. const. Arcad. Honor. et Théod. :
' Si quis debiti quod vel ex fcenore, vel mutuo data pecunia sumpsit exordium,
vel ex alio quolibet titulo, in litterarum obligationem, facta cautione, translatum
est. » On voit qu'on ne nous parle plus ici de pecunia expensa lata ni de
codex accepti et expensi, mais simplement d'un écrit (cautio). C'est, sans doute,
le chirographum ou les syngraphoe, dont nous parlerons bientôt. — (3) L'usage
des argentarii, établis ordinairement au forum, de leurs relations d'affaires
avec les citoyens, de leur livre de compte et des inscriptions qui y sont faites en
crédit ou en débet, remonte bien loin dans la vie sociale des Romains, puis-
que nous le trouvons déjà dans les comédies de Plaute, qui nous peint leur comp-
toir (mensa) entouré de courtisanes et de dissipateurs :

Quos quidem quam ad rem dicam in argentariis
» Referre habere, nisi pro tabulis, nescio,
,» Ubi aéra prescribantur usuraria.
> Adcipiat illico expensa, neque'cénseat. > '

(PLAUTE, Truculentes, act. 1, scène 5, v. 51.)

La traduction de ces quatre vers par les littérateurs est curieuse !

Et, plus tard,, dans celles de Térence.:
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en trouve même quelques vestiges encore dans le Digeste de Justi-

nien(l). Mais, en réalité, sous cet empereur, l'institution depuis
longtemps n'existe plus : « Quoe nomina hodie non sunt inusup
dit notre texte.

Des Chirographa, des Syngraphoe et des Caùtiones.

1429. L'expensilation, de même que la stipulation, était émi-

nemment, dans son origine, une forme civile de s'obliger, réservée,

par conséquent, aux seuls citoyens romains. Toutefois, les rela-

tions commencées et étendues de plus en plus avec les peregrini
ont adouci sur ce point les idées. Nous avons vu comment, 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 sem-

blable pour l'obligation litteris? Le manuscrit de Gaius nous

révèle, à ce propos, une dissidence remarquable entre les Sabi-

niens et les Proculéiens. Ceux-ci, d'après l'avis de Nerva, s'en

tenaient au droit civil, et déclaraient le nomen transcriptitium inap-

plicable dans tous les cas aux obligations 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 per-
sonam), mais non d'une personne à une autre (apersona in per-
sonam) (2).

1430. Mais bien avant l'existence de ces deux écoles, à l'épo-

que où l'obligation litteris, produite par l'expensilation sur les

registres domestiques, était encore exclusivement et sévèrement
réservée aux citoyens, on avait admis pour les étrangers une autre
forme d'obligation par l'écriture : les chirographa et les syngra-
phoe (3). — Asconius ou le faux Asconius nous indique entre le

chirographum et les syngraphoe cette différence : que la première
dénomination s'appliquait à l'écrit émané seulement de la main de

Dem. "Sed transi, sodés, ad forum, atque illud mihi
» Argentum rursum juberescribi, Phormio.

Phorm. » Quod ne ego perscripsi porro illis quibus debui? »

(TÉRENCE,Phormio, act. 5, scène 8, v. 89.)

(1) DIG. 2. 14. Depactis. 9. fr. Paul. : « Plures sunt rei stipulandi, vel plures
argentarii quorum nomina simul facta sunt. « —Ib. dans le fragment 47. § 1

de Scoevola, à propos d'un mensularius :• i ratio accepti atque expensi; » —

4. 8. De receptis qui arbitrium receperunt. 34. fr. Paul. : J Idem in duobus

argentariis, quorum nomina simul eunt. i — Voir aussi le titre De edendo

(2. 13.) quant à ce qui concerne les tabuloe, codex ou rationes des argentarii-
— Voir même un fragment de Pomponius où l'on a laissé, à côté de la stipula-
tion, la mention des anciens nomina, bien qu'ils n'existent plus : DIG. 33. 1. De

ann. légat. 1. fr. Pompon, i Cum in annos singulos quid legatum sit, neque
adscriptum quo loco detur, quocunque loco petatur, dari débet : sicut ex stipu-
latu aut nomine facto petatur. » — (2) GAIUS. Com. 3, § 133. —

(3) Chirogra-
phum ou chirographus, des deux genres. — Syngrapha ou syngraphus, des

deux genres au singulier; et au pluriel, seulement syngraphoe. •
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la personne obligée; et. la seconde aux écrits signés des diverses

parties et remis en exemplaires différents à chacune d'elles (1).—
Quels devaient être la forme et le contenu de pareils écrits? C'est
ce que nous ne savons pas d'une manière précise. 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 (2). »

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-
graphoe, avec les lois (leges) qui y sont imposées aux parties (3) ;
et nous trouvons en vestige, au Digeste de Juslinien, dans des

fragments de Scsevola et.de Modestinus, deux exemples de chiro-

grapha (4).
1431. Le caractère de ces écrits,- même de nos jours et après

lesindications fournies par le manuscrit de Gaius, est encore con-
testé. Constituaient-ils par eux-mêmes une forme particulière d'o-

bligation? ©u n'étaient-ils que des instrumenta, que des moyens
depreuve du fait obligatoire? Cette dernière opinion est assez com-
munément reçue 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 transcriptitia;
il ne dit pas :.« litterarum obligatio fit ; «il dit seulement : «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
lesrelations avec les étrangers. C'est après avoir si soigneusement
et si formellement expliqué comment les arcaria nomina ne for-

(1) ASCONIUS. Ad Cicéron. in Verr,, act. 2. lib. 1. § 36 : « Chirographa
ai una parte servari soient; syngraphoe signatoe utriusque manu, utrique
parti servandoe traduntur. « (Voirtom. 1, Généralisation , n° 173. pag. 448.)
—

(2) Gaius. Com. 3. § 134. « Proeterea litterarum obligatio fieri videtur

cuirographis et syngraphis, id est, si quis debere se, aut daturum se scribat,
itasciiicet, si eo nomme stipulatio non fiât; quod genus obligationis proprium
peregrinorum est. J — (3) PLAUTE. Asinaria, act. 4, scène 1, vers 1 etsuiv.

Diabolus. « Age dum, istum ostende quem conscripsisti syngraphum.
Et après que le parasite a lu son facétieux projet:

« Pulchre scripsisti ! scitum syngraphum !
» Placent profecto leges. »

—(4);Le premier exemple, tiré de Scsevola, est une lettre (epistola) d'un ban-

quier, que le jurisconsulte qualifie expressément de chirographum : DIG. 2. 14.
Depactis. 47. § 1. fr. Scoev. —Voici le.second, au DIG. 22. 1. De usuris: 41.
§ 2. fr. Modest. : « Ab'Aulo Agerio 'Gaius Sejus muiuam quandam quantitatem
accepit hoc chirographo : ille scripsit, me accepisse et accepi ab illo mutuos et
lumeratosdecem : quos ei reddam kalendis illis proximis, cum suis usuris
Placitis inter nos. Qusero, an ex eo instrumento usuroe peti possint, et quoe?
Modestinus respondit, si non appareat de quibus usuris eonventio facta sit, peti
easuon posse. —' Il n'est pas sans utilité pour notre sujet de faire remarquer
lue la décision serait semblable pour le cas de stipulation. Ibid. 31. fr. Ulp.
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ment pas obligation, mais en fournissentseulement témoignage,
que Gaius parle des chirographa et des syngraphoe comme d'un
mode d'obligation. De plus, cette restriction qu'il apporte : « Ita

scilicet, si eo nomine stipulatio non fiât, » est bien significative.
« Pourvu qu'il n'y ait pas eu stipulation, » donc les syngrapha;
et les chirographa ne sont pas de simples actes probatoires, au-
trement ils serviraient à prouver la stipulation aussi bien que
tout autre contrat. Mais ils sont par eux-mêmes des modes de
confracler obligation; ainsi, bien qu'aucune stipulation ne soit

intervenue, et que par conséquent il n'y ait pas d'obligation ver-

bale, on.est lié par cette écriture. —- Les syngraphoe ont une ap-
parence plus antique que les chirographa. Ce sont eux qu'on
trouve mentionnés dans les anciens auteurs : dans Plaute, au

temps de la deuxième guerre punique (1); un siècle plus tard,
dans Cicéron, qui en parle toujours à l'occasion des rapports
d'affaires entre les citoyens, et les habitants des provinces (2); et
leur caractère obligatoire ressort énergiquement de cette interpel-
lation de l'orateur peignant l'incertitude des élections, les agita-
tions et les tempêtes populaires des comices : « Pergitisne vos, tan-

quam ex syngrapha agere cum populo, ut quem locum semel
honoris cuipiam dederit, eumdem reliquis honoribus debeat (3)?»
Mais si les syngraphoe paraissent appartenir plus à l'antiquité
que les chirographa, ils disparaissent aussi les premiers. Je ne re-
trouve plus leur nom dans le Corps de droit de Justinien, tandis

que celui de chirographa s'y rencontre fréquemment. —Le chi-

rographum, en effet, s'allie avec les temps plus récents; il trient

y modifier sa nature, s'y transformer, 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'expli-
quer. Mais nous tenons qu'au temps de Gaius, d'après le témoi-

gnage même de ce jurisconsulte, les chirographa et les syngrapha)
opéraient d'une manière analogue précisément à la stipulation et à

(1) Voir page précédente, la note 3. — Les comédies de Plaute remontent
aux années 548 et suiv. de Rome (210 et suiv. av. J. C).

—
(2) CICÉRON. De

legibus, liv. 3. § 8, au sujet de ceux qui ne prennent de mission dans les pro-
vinces que pour y faire leurs affaires, et non celles de la république : « Jam

illud apertum profecto est, _nib.il esse turpius, quam quemquam legari nisi

Reipubiicoe causa. Omitto quemadmodum isti se gérant atque gesserint, qui,

legatione, hoereditates aut syngraphas suas persequuntur. i Ailleurs, aussi :

n Slalleolus in provinciam sic copiose profectus erat, ut domi prorsus nihil relin-

queret : proeterea pecunias occuparat apud populos, et syngraphas fecerat • (In
Verrem. act. 2. lib. 1. § 36). — En effet, c'est l'obligation litteris des étran-

gers. « Quod genus obligationis proprium peregrinorum est, dit Gains. Mais
on voit que les citoyens romains y figurent.

— Quant aux chirographa, on en

peut voir l'indication dans les passages que nous avons cités de SÉNÈQUE, p. 248,
note 3; et d'AuMJ-GELLE, page 246, note 1. — (3) CICÉHOJ». Pro Murena,

§ 17.
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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 Fexis-.
tence et exercer les actions qui s'y référaient; au contraire, ils

éteignaient cette obligation première avec ses actions, ils en opé-
raient novation, et 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

qui n'étaient que des instruments probatoires, sous les qualifica-
tions diverses de instrumentum, scriptura, libellus, charta,
chartula : toutes ces écritures dont Gaiùs a dit : " Fiunt, ut quod
actum est per eas facilius probari possit (1); » et Constantin :
iiEamdem vim obtinent tam fides instrumentorum quam deposi-
tiones testium (2). » Ces sortes d'écritures étant une sûreté que
prennent les parties intéressées pour pouvoir faire la preuve des.

faits, les expressions générales du droit romain, cavere, cautio,
peuvent s'y appliquer et s'y appliquent fréquemment. En effet,.
nous trouvons ces expressions employées par les jurisconsultes
pour désigner l'écriture probatoire, en matière de divers contrats :

par exemple, de dépôt, de vente, de stipulation, de fidéjussion,
souvent aussi de quittance destinée à constater le payement (3).

1433. Mais plus spécialement cautio désigne la promesse écrite
de payer une somme d'argent déterminée (certa pecunia) ; dans la

plupart des cas, comme conséquence d'un mutuum déjà fait ou.

qui est à faire. En ce sens, le mot général cautio se particularise
ensa signification, et se rapproche tellement de celle de chirogra-
phum, qu'il nous paraît en devenir synonyme. Déjà , dans la lan-

gue des jurisconsultes romains, les deux mots s'alliaient quelque-
fois (4). Une constitution impériale d'Alexandre Sévère qualifie
d'obligation la cautio (5). Enfin, au temps d'Arcadius, d'Honorius

(1) DIG. 22. 4. De fide instrumentorum; 4. f. Gai. —
(2) COD. 4. 21. De

fiie instrum. 15. const. Constant. —
(3) Pour le dépôt, voici trois exemples de

pareils écrits : DIG. 16. 3. Depositi; 24. f. Papin.; 26. § 1. f. Scoev. « L. Titius
ifa cavit : habeo apud me titulo depositi; i et § 2 « epislola cavit i... etc., etc.
— En matière de vente, DIG. 18. 3. De lege commiss. 2. fr. vPomp... etc. —
En matière de stipulation : DIG. 45. 1. De verb. oblig. 121. pr. fr. Papin.
' ex ea parte cautionis. » et 134. § 2. fr. Paul. : litteris suis proestaturum se
caverit pecuniam. — 45. 2. De duob. reis. 11. §§ 1 et 2. f. Papin. « cum ita
cautum inveniretur. i — COD. 8. 38. De conirah. ftipul. 1. const. Sever. et
Anton, i Licet epistolae... additum non sit stipuhvfuin esse eum cui cavebatur. u
— Pour la fidéjussion : COD. 8. 41. De fidejuss. 27. const. Justinian. « Cau-
tionem faciat ostendens se fidejussorem extitisse, » etc., etc. —Pour la quittance:
DIG. 46. 3. De solution. 5. § 3. f. Ulp. » si quis caverit debitori : in sortem et
m usuras se accipere. » — DIG. 22. 3. De probation. 15. f. Modest. : « Fidei-
commissa solvit, cautionem accepit. » — COD. 8. 43. De solution., 6. const.
uordian. : « Universum se récépissé cavit, J etc. etc. —

(4) DIG. 13. 6. Commo-
dat. 5. § 8. fr. Ulp. » si tibi codicem commodavero, et in eum chirographum
debitorem tuum cavere feceris. » —

(5) COD. 4. 30. De non numerat. pecun.
' const. Alexand. a si quasi accepturus muluam pecuniam adversario cavistis :
quoe numerata non est, per condictionem obligationem repetere... potestis. » —
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et de Théodose, elle nous .jést présentée par ces princes; comme le

moyen de former l'obliga.fion litterarum (1). Le codex accepti et
; expensi, les nomina tant arcaria que transcriptitia sont tombés

r'J en désuétude. Les syngraphoe eux-mêmes, quoique-provenus du.
droit des gens, n'apparaissent plus. Les chirographa se présentent
encore quelquefois en dénomination, jusque dans le 1

Corps de
droit de Justinien; mais ils ont pour synonyme la cautio, enten-
due comme promesse écrite de payer une somme déterminée, le

plus fréquemment pour cause de mutuum. 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 im-

porte de voir. On a plus d'une fois plaisanté Justraiien sur sou

obligation litterarum, imaginée, dit-on, par lui, en l'honneur de
l'ancienne division des contrats. Il sera fac5e de nous convaincre

que les rédacteurs des Instituts de Justinien n'ont rien imaginé;
que ce qu'ils ont pris, G'est véritablement 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. Théo-

phile nous le disait déjà en ces termes : « Invenias tamen et hodie,
si diligentius inspieias, in communi vita versari quandam litte-
rarum obligationem, sed quoe aliam formam aliamque figuram
habeat (3). «Quelques explications sur notre paragraphe vont.nous
le démontrer.

Olim scriptura fiebat obligatio, quoe II se contractait jadis par l'écriture
nominibus fieri dicebatur ; quoe nomina une obligation qu'on disait formée no-
hodie non sunt in usu. Plane si quis de- minibus. Ces nomina- aujourd'hui ne

(1) CODETHÉODOSIEN,liv. 2. tit. h. De denuntialione vel edictione rescriptï. 6'.

const. Arcad. Honor. et Théod. <rsi quis debiti quod vel ex fcenore, vel mutno
data pecunia sumpsit exordium, vel ex alio quolibet titulo, in litterarum obliga-
tionem ,. facta.cawtfowe, translatum est,.,., etc. J —C'est bien là précisément ce

que Gaius' nous dit de l'aneien contrat litteris : la> translation d'une obligation!
primitive en obligation littérale.—Rapprocher le liv.. 2, tit. 27. Si certumpeta-
tur de cMrogmphis, au. même Code.—(2) Voici des citations qui présentent en-

core l'expression de chirographum, dans le Corps de droit de Justinien..D'abord
dans les fragments-des jurisconsultes : DIG. 22. 3. De probation.VA. f. Modestie,
sr chirographum caneellatum; J et 31. f. Scoevok —44. 4».De dolLexcept. 1T-

pr. f». Sooevol. —Voir, en outre,. les fragments, toujours des deux mêmes juris-
consultes, cités ci-dessus, page 255, note 4. —. Puis, dans les constitutions

impériales.: COD. 4. 30. De non. numer. pecun. 5. const.. Alexand.. Sever. —

8. 43. De solution, ii. «Chirographum acceptoe' pecunioe. J 15y 18,, 22 et 25.

«chirographum condicere : J toutes constitutions de-Dioctétien et Maximien-—

Quant à ^expression de cautio, employée dans le sens indiqué : DIG. .2. 14. De

pactis, 2. § 1. f. Paul.. —13. 5. De pecun. constitut. 24. f. Marcel!.. — 22. 3.

Deprobation. 25. § 4. fragment de Paul, reproduit àpeu près dans une con-

stitution de Justin. COD. 4. 30. De non numéral, pecun. 13. .'— Dans le. Gode1.

Hermogénien, au titre De cauta et non numérota pecunia, en: une constitution
de Marc-Aurèle. — Enfin, dans le Code de Justinien, toutle titre 30 du livre A.

De non numerat. pecun., depuis la constitution 1, de Sévère. etd'Antonin,, jus-

que la dernière de Justinien.— (3); Paraphrase de.Théophile, hic.
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1ère se.stnpserit quod ei numeratum

non est, de pecunia minime numerata

post multum temporis exceptionem op-

ponere non potest ; hoc enim soepissime
constitufum est. Sic fit ut hodie, dum

guéri non potest, scriptnra obligetur, et

ex ea nascitur condictio, cessante scili-

cet verborum obligatione. Multum au-

tem tempus in hac exceptione, antea

quidem ex princip.alib.us constitutionibus

usque ad quinquennium procedebat.
Sed ne creditores diutius possint suis

pecuniis forsitan defraudari, per consti-
tutionem nostram tempus coarctatum

est, ut ultra biennii mstas, hnjusmQdi

excepfio minime, extendatur..

sont plus en usage. Mais si quelqu'un a
déclaré par écrit devoir une somme qui
ne lui a pas été comptée,, il ne peut
plus, après un long temps, opposer l'ex-

ception tirée du défaut de numération :
ainsi l'ont fréquemment décidé les con-
stitutions. Voilà comment.il arrive au-^

jourd'hui que, ne pouvant plus se plain-
dre, l'écriture l'oblige et donne nais-

sanceàunecondiction, enl'absence, bien

entendu, d'obligation par paroles. Le

long temps fixé pour délai à cette ex-

ception, s'étendait, d'après les consti-
tutions impériales qui nous sont anté-

rieures, jusqu'à cinq ans. Mais pour que
les créanciers ne soient pas trop long-
temps exposés à la perte frauduleuse de
leur argent, nous avons, par notre con-

stitution, réduit ce délai à deux ans;

1434. Pour comprendre la déchéance graduelle dû 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 mo-
difier profondément : l'exception non numeratoe pecunioe.

De l'exception non numeratas pecunioe.

1438;. Si dans 1un écrit:, non pas- formant obligation litteris,
mais dans un simple'écrit probatoire (cautio), 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 :T'actïon emptï,:
locatt, 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 c& débiteur. Non pas que son écrit le
lie et produise obligavien: par lui-même, mais parce que cet: écrit
contient de sa part aveu, reconnaissance dm fait! obligatoire, et
quon s'en tient à cet aveu :- « Tune enim stare eum oportet suoe

confessioni, »à moins que parles preuves les; plus évidentes, con-
sistaBit aussi en écrits (emdentissimis probmtwndbus,, in scriptis
habitis), il établisse- la non-réalité du- fait mentionné. Telle-est la
décision que nous donne le jurisconsulte Paul, et'que nous toou-
wns reproduite dans wae. constitution.de l'empereur Justin (1).. —
Majs si.1!écrit diestiné à-former preuve; (oeautio)' s'exprime* confuses

(i). DIG. 22.. 3. De probation.,%5^ £4. f,. PauL — ,Go»..MD. 30j,.Denon nu-
Wat. pecun. 13. const. Justin.

17.
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ment (indiscrète 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 dû : « Tune eum in quem
cautio exposita est, compelli debitum esse ostendere, quod in
cautionem deduxit. » C'est encore la. décision du même juriscon-
sulte (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 îes 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'ex-

ception doli mali, ou une exception rédigée in factum). Ainsi,

déjà il n'est plus aussi vrai que les paroles ou l'écriture consa-

crées obligent par elles-mêmes : au fond, il faut remonter aune

cause première d'obligation, il faut que cette cause existe réelle-

ment, 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'écriture 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 excipitpro-
bare débet quod excipitur; » d'après les termes de Celse : « Reus

in exceptione actor est, » selon l'expression plus élégante d'Ul-

pien (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 mu-

tuum 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 pré-
cédente, pour se défendre contre l'action, une exception de dol

qui, exprimée et rédigée en fait, prend le nom particulier d'ex-

ception non numeratoe pecunioe. Plus d'un.fragment des anciens

jurisconsultes, et un paragraphe tout spécial des Instituts de^Gaius

et de Justinien , nous montrent positivement l'application de cette

(1) DIG. 22. 3. De probation. 25. § 4. f. Paul. —(2) DIG.22. 3. De probat.
9. f. Cels. — 44. 1, De exception. 1. f. Ulp.



TIT. XXI. DE L'OBLIGATION LITTÉRALE. 261

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 celte nu-
mération 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. Com. 4. § 116 : « Si stipulâtes sim a te pecuniam tanquam credendi
causa numeratus, nec numeraverim.... placet per exceptionem doli mali te de-
fendi debere. i — DIG. 44. 4. De doli mali except. 2. § 3. f. Ulp. : i Si credi-
turus pecuniam, stipulatus est, nec credidit : ... dicendum erit nocere excep-
tionem. Ibid. 4. § 16. f. L'Ip.

—
Après avoir dit qu'on ne donne contre les

ascendants ou les patrons, ni l'exception de dol, ni aucune autre pouvant porter
atteinte à leur considération, mais que l'exception, en cas pareil, doit être ré-

digée en fait (infactum), le jurisconsulte ajoute, en forme d'exemple : « Ut si
ioi-le pecunia non numerata dicatur, objiciatur exceplio pecunia; non numé-
rota. » —

INSTITUTS, ci-dessous, liv. 4. lit. 13. § 2. • Si quis quasi credemdi
causa pecuniam stipulatus fuerit, neque numeraverit.... placet per exceptionem
pecunioe non numeratoe te defendi debere. » — Voir aussi COD. 4. 30. Non nu-
merat. pecun. 9. const. Dioclét. et Maxim. —

(2) CODE THÉODOSUSN.2. 27. Si
certum petatur de chirographis.

— CODE DE JUSTINIEN. 4. .30. Non numéral.

P^un.
5. const. Alexand.— (3) COD. 4. 30. De non numéral, pecun. 10. const.

iJiodef. et Maxim. « Cum inter eum, qui factum adseveians, onus subiit proba-
tioms, et negantem numerationem (cujus naturali ralione probatio nulla est) et

h°c ad petitorem ejus rei necessitatem transferentem, magna sit differentia, >

(4) COD. 4. 30. De non numer. pecun. 3. const. Anton, i si excautione tua :
cet hypotheca data, conveniri cceperis : exceptione opposita, seu doli, seu non
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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 verbis, soit •litteris, pour soulever'la contestation à cet égard
(legitinnim tempus,

—
legibus definitum tempus;—tempus intn

quod hujus rei querela deferri débet; —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 dé-

biteur devait, dans cet intervalle, soit opposer l'exception doh

mali ou non numeratoe pecunioe, s'il était actionné par le créan-

cier; soit commencer lui-même l'agression, et élever la contesta-
tion d'une autre manière, par exemple, en agissant par condictio

pour se faire restituer son chirographum (3), si le créancier, afin

de se ménager le 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 dé-

biteur était considéré comme un aveu, comme une reconnaissance
de la numération des espèces : la promesse verbale, le chirogra-
phum ou même la cautio, reprenaient ou acquéraient toute leur
force obligatoire, sans qu'il y eût plus lieu de s'inquiéter ni de re-

chercher si l'argent avait été compté ou non (4).
1439. Tels étaient les effets de l'exception non numeratoe pecu-

nioe et de sa déchéance. Cette exception, d'ailleurs, en fait de con-
trat verbis,, ne s'appliquait absolument qu'au cas où la promesse
.était fondée sur un prêt de consommation (pecunia crédita); pour

numeratoe pecunioe, eompelliturpetitorprobarepecuriiam tibi esse'numeratann

quo non impleto, absolutio sequétur. i

(1) COD. 4. '30. De non numerat. pecun. f8. const. Alexand. — 9. const.

Dioclét. et Maxim., remarquable en ce qu'il s'agit de ce délai, pour le cas de

stipulation. — CODE'THÉODOSIEN,'2. 27. Si certum petatur de chirographis. 1.

const. Honor. Théod. et Constant. —
(2) CODE HERMOGÉNIEN.De cauta et non

numérota pecunia. i Ex cautione exceptionem non numeratoe pecunioe, non

anni, sed quinquennii spatio deficere, nnper censuimus. i Const. Marc. Auret.
— CODE JUSTINIEN. 4. 30. De non numer. pecun. 14. pr. const. Justinian. —•

(3) COD. 4. 30. De non numer. pecun. 7. const. Alexand.— 4. 5. De condict.
indeb. 3. const. Dioclét. et 'Maxim. — 4. 9. De condict. ex lege. 4. const.

Dioclét. et Maxim. — Ou pour se faire libérer par acceptilation, s'il s'agitde pro-
messe verbale : %. '41. De fidejuss. 15. const. Gordian. — (4) COD. 4. 30. De

non numerdt. pecun. 8. const. Alexand. « sin'verolegitimum tempus excessit...
omnimodo debltum solvere compellitur. » —- 14. pr. const. 'Justinian. « ut eo

élapso, nullo modo querela non numeratoe pecunioe introduci possit. «
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les autres causes qui auraient pu motiver la stipulation, on restait

dansles «règlesgénérales (J).
1440. On voit maintenant par cet exposé historique, comment

l'exception lion numeratoe pecunioe, avec ses règles toutes déro-

gatoires, est venue changer la nature de l'obligation li?]?ris, et

'même delà stipulation'motivée sur un prêt de consommation-,
comment dès lors le chirographum -et la cautio ont fendu 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-
Us 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 chirographum, ni la promesse sur Sti-

pulation pour prêt d'argent, ne produisent plus par eux-mêmes

d'obligation efficace, si ce n'est au bout du temps fixé; et que
:MU6tinien 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
aréduit à deux ans continus le délai autrefois quinquennal de l'ex-

ception. Une constitution spéciale, insérée au Code, règle en dé-
tail cette malière : 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).

TITULUS XXII.

DE CONSENSU..OBLIGATIONE.

TITRE XXII.

DE i'OBLIGATION .PAR LE CONSENTEMENT

SEUL.

1442. Nous suivons l'ordre historique. Après les contrats for-
més, dans le principe, par la mancipation (per oes libram), 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. i Ignorare autem
non debes, non numeratoe pecunioe exceptionem ibi locum hâbere, ubi quasi cré-
dita pecunia petitur..., etc. »— Ainsi, elle n'aurait pas lieu'pour le cas où l'obli-
gation aurait été transférée a persona in^personam, 6. const. Alexand., — ni
pour le cas de transaction. 11. const. Dioclét. et Maxim. — (2) Ainsi, de même
que Gaius dit: « litterarum obligatio fieri videtur chirographis et -syngraphas, id
est, si quis debere se aut daturum se scribat, ita scilicet si-eo nomine stipu-
laho non fiât, (GAI. Corn. 3. § 134);

— de même les Instituts de Justinien
disent: « si quis debere se scripserit quod ei numeratum non est... cessante
sahcet verborum obligatione. « iLa reproduction est évidente. — (3) COD. 4. 30.
•Je non numerat. pecun. 14. const. Justinian. —Notamment §4. —Uneexcep-
iion analogue a lieu aussi en matière de dot.
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en sont dérivés, le contrat verbis, et le contrat litteris, dans les-

quels l'obligation se contracte par des paroles ou par des écritures
dont l'esprit est de tenir l'antique formalité per oes et libram yom
accomplie et de se lier comme si elle avait eu lieu : nous passons

. aux qi'iatre 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 formalitéqui-
ritaire de la mancipation per oes et libram, mais qui se fondent
sur le simple consentement des parties (voir ci-dessus, n°' 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, parle 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 contra^
ce titre est resté propre à celles que le droit civil plus.ancien avait

; ainsi qualifiées et sanctionnées (voir ci-dessus, nOI1190 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;
— aller alteri obligatur), et

que les effets de ces obligations réciproques se déterminent d'après

l'équité (ex oequo 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).

Consensu fiuntobligationes in emptio-
nibus-venditionibus, locationibus-con-

ductionibus, societafibus, mandatis.
Ideo autem istis modis consensu dici-
tur obligatio contrahi, quia neque
scriptura neque proesentia omnimodo

opus est; ac nec dari quidquam necesse
est ut substantiam capiat obligatio :
sed sufficit eos qui negotia gerunt, con-
sentire. Unde inter absentes quoque ta-
lia negotia contrahuntur, veluti per
epistolam vel per nuntium. Item in his
contraclibus aller alteri obligatur in id

quod alterum alteri ex bono et aequo
proestare oportet, cum alioquin in ver-

Les obligations se forment par le seul

consentement, dans les contrats de

vente, de louage, de société et de man-

dat. On dit que dans ces cas l'obligation
se contracte par le consentement seul,

parce qu'il n'est, besoin," pour qu'elle

prenne naissance, ni d'écrit, ni de pré-
sence des parties, ni de remise d'aucune

chose; mais qu'il suffit que ceux entre

qui l'affaire se fait, consentent. Aussi,

ces contrats peuvent-ils avoir lieu entre

absents, par exemple, par lettres missi-

ves, ou par messager. En outre^ aans ces

contrats, chaque partie est obligée en-

vers l'autre à tout ce que l'équité exige
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borum obligationibus alius stipuletur,
alius promittat.

qu'elles se fournissent mutuellement ;
tandis que dans les obligations par pa-
roles, l'un stipule et l'autre promet.

TITULUS XXIII.

DE EMPTI0NE ET VENDITIONE.

TITRE XXIII.

DE LA VESTE.

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 Yoes et libra de l'ancien droit ro-

main; comment enfin une empreinte publique a frappé le métal,
fractionné 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 dejuriscon-
sultes, même écrivant sur la vente, savoir : que la monnaie n'est
quune 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 pu-
blique ne fait, à cet égard, que garantir la composition et marquer
la quantité.

1445. Jusqu'ici nous parlons d'opérations qui s'effectuent, d'ob-
jets qui se livrent de part et d'autre : c'est le point de départ histo-
rique. 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 in-
tervenu 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 spirituelle, ne

(1) DIG. 18, 1. De contrahenda emptione. 1. f. Paul. « Origo emendi ven-
eudique a perrautationibus coepit, olim enim non ita erat nummus : neque

wmtnerx, SLIIUApretium vocabatur. >
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peut opérer aucune translation de propriété, aucun droit réel-
mais vaudra-t-il, du moins, pour lier les parties les unes envers
les autres, pour faire naître entre elles des obligations? Le pur
droit civil quiritaire ne connaît pas une manière aussi simple,
aussi immatérielle de se lier; les noms antiques donnés à ces opé-
rations : permutatio, pour l'échange, venum-datio, pour la vente,
.indiquent même que primitivement il ne s'agissait que d'actes

accomplis, de mutations effectuées, dedations 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'é-

gard 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 préalable

d'exécution, n'opérant par elle-même aucune translation de pro-
priété 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 mar-
chandise (res, merx), et de l'autre, la monnaie promise en retour
ou le prix (pretium) ; enfin deux ordres distincts d'obligations :
les obligations du vendeur, et celles de l'acheteur. La dénomi-
nation 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 ; venden,
vendre ; venire, être vendu : et celui de distrahere, employé uni-

quement pour la vente d'objets particuliers détachés d'une masse,
et non pour celle des choses universitatis,, se"réfèrent à ce con-

trat; tandis que les verbes plus anciens venumdare, 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 respectivement les parties l'une en-

vers l'autre.

De la forme du contrat de vente.: du consentement, de Técrit,
et des arrhes.

Emptio et venditio contrahitnr simiil

atque de pretio convenerit, quamvis
nondum pretium numeratum sit, ac ne
arrha quidem data fuerit ; nam quod
arrhoe nomine datur argumentum est

emptionis et venditionis contractée. Sed
hoec quidem de emptionibus et vendi-

tionibus quoe sine scriptura consistunt,

Il y a contrat de vente dès que les

parties sont convenues du prix, bien que
ce prix n'ait pas encore été payé,

et

qu'il n'ait pas même été donné d'arrhes;

car ce qui est donné à titre d'arrhes ne

sert qu'à constater la conclusion du con-

trat. Toutefois il faut entendre ceci'dei

ventes faites sans écrit, à l'égard des-
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obtinere oportet,; nam n'ihil a nobis in

hujusmodivenditionibus
innovatum est.

In bis autem quae scriptura conficiun-

tur, non aliter perfectam esse venditio-

nem et emptionem constituimus, nisi et

instrumenta emptionis fuerint conscrip-

ia, vel manu pro>pria contrahentium, vel

ab alio quidem scripta, a contrahentibus

autem su'bscripta; et si per tabelliones

fiunt, nisi et completiones acceperint,
etfuerintpartibus absoluta. Donec enim

.aliquid deest ex his, et poenitentiae locus

est, et potest emptor vel venditor sine

poena recedere ab emptione. Ita tamen

impune eis recedere concedimus, nisi

jam arrharum nomine aliquid fueril da-
tai. Hoc etenim subsecuto, sivein scrip-
iis sive sine scriptis venditio celebrala

est,is qui récusât adimplere contractum,
si quidem est emptor, perdit quod de-
dit; si vero venditor, duplum restituere

compellilur :: licet .super arrhis nihil

expressum est.

quelles nous n'avons rien innové.Mais

quant à celles qui se font par écrit, no-
tre constitution a décidé que la vente
n'est parfaite qu'autant que l'acte en a
été dressé, soit de la main même des

contractants, soit écrit par un 'tiers et
souscrit par les parties.; et si elles :se
font par le ministère çj'un tabellion,,
qu'autant que l'acte a reçu tout son com-

plément et 3'adhésion finale des parties..
En effet, tant qu'il y manque une de ces

choses, il peut y avoir rétractation., et
l'acheteur ou le vendeur peuvent, sans
encourir aucune peine, se départir de

la. vente. Toutefois nous ne leur per-
mettons de se rétracter impunément.,
qu'autant que rien n'a encore été donné
à titre d'arrhes ; car si des arrhes ont
été données, soit que la vente ait été

faite par écrit, soit quelle l'ait été sans

écrit, celui qui refuse de remplir son

obligation, si c'est l'acheteur, perd ce

qu'il a donné ; si c'est le vendeur, .est

forcé de rendre le double : quoique rien
n'ait été exprimé au. sujet des arrhes.

1447. Ce paragraphe traite du consentement et des arrhes.
A l'Jgard du consentement, le principe du droit anté-justiriien,

c'est que la vente est parfaite, c'est-à-dire qu'elle produit tous
seseffets, autrement dit les obligations qu'elle doit produire, du
moment que les parties sont convenues de la .chose et du prix.
C'estce principe que notre texte énonce, dans sa première phrase,
en l'empruntant aux Instituts de Gaius (1), et que Paul exprime
aussi en ces termes : « Conventio perficit.sine scriptis habitant

-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'a-

cheteur, donnait à l'autre, comme signe et preuve de la conclu-
sion du contrat (4). La somme ainsi donnée, à titre d'arrhes, par
1acheteur, 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. Com.3. § 139. —. (2) Dre. 18. 1. De contrah. .empt.\%,$ 1, fr. Paul.
—

(3) COD. 4. .21. Defideinstr. 17. const. Justinian. —(4) DIG. 19. !.. De
actionibus empti et vendili.Ai. § .6. fr. Ulp. — (5) DIG. 18. 3. De lege com-

missoria; 8. f. Scoevol.
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même de là, au dire de Varron, que vient l'origine du mot ar-
rhes (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 Gaïus (2), et que le même

jurisconsulte exprimait ailleurs en ces termes : « Quod saepe ar-
rhoe nomine pro emptione datur, non eo pertinet, quasi sine
arrha coaventio nihil proficiat ; sed ut evidentius probari pos-
sit convenisse de pretio (3). v Ainsi les arrhes n'étaient qu'un
signe et une preuve de la conclusion du contrat. Les parties pou-
vaient cependant, par convention particulière, y ajouter quelque
autre caractère : comme dans l'exemple qnë nous fournil 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 pro-
cedente contractu fieri oporteat), l'acheteur en perdant ses

arrhes, ou le vendeur en les restituant au double, peuvent se dé-

partir de la vente. Ainsi les arrhes changent complètement de ca-

ractère : au lieu d'être un signe de conclusion définitive, elles sont
un moyen de dédit. Quelque effort qu'on ait fait pour entendre la

constitution de Justinien dans un sens restrictif, seulement à l'é-

gard 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 à nobis in.hu-

jusmodi venditionibus innovatum est, » doivent donc s'entendre
comme se référant uniquement à ce qui concerne l'effet du con-

sentement, 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 : « Nec emptio nec venditio

(1) VARRON, De lingua latina, lib. 5. § 175 : « Arrabo sic dicta, ut reliquum
reddatur. Hoc verbum a groeco àppotêiàv. Reliquum, ex eo, quod debitum reli-

quit. » —
(2) GAI. Corn. 3. §139. — (3) Dig. 18. 1. De contrah. empt. 35. pr.

fr. Gai. —
(4) DIG. 18. 3. De lege commissoria; 8. f. Scoevol. —Dé même au

CODE. 4. 54. De paclis int. empt. 1. const. Anton. — (5) COD. 4. 21. Defide
instrument. 17. const. Justinian.
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sine re quoeveneat, potest intelligi, » dit Pomponius (1) ; « Nulla

emplio sine pretio esse potest, » dit notre texte,au paragraphe qui
va suivre. .-.,.'

14-51. Toute chose, en général, peut être vendue; à l'exception
decelles qui sont hors dû commerce, c'est-à-dire non susceptibles
d'êlre ou de circuler en la propriété des hommes. « Omnium re-

rum, quas quis hàbere, vel possidere, vel persequi potest, venditio
recfe fit; quas vero natura, vel gentium jus, vel mores civitatis.
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 siùgu-
laris), ou universalilés (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 : « 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
chosevendue 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 de filet,
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 depoisson ou de gibier : il y a alors, selon l'expression employée
par les docteurs, achat d'une chose espérée, reisperatoe 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

(aléa), 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).

* Iretmm autem constitui oportet,nam nulla emptio sine pretio esse potest.
oed et certum esse débet : alioquin si

I. Il faut qu'un prix soit convenu ;
car il ne peut exister de vente sans prix.
En outre, le prix doit être déterminé.

<1) DIG. 18.1. De contrait, empt. 8. f. Pompon.
—

(2) Ib. 34. §§ 1 et 2. f.

p«l.;
6. pr. f. Pompon.

—
(3) DIG. 18. 1. De contrah. empt. 80. § 1. f. La-

heo.— (4) rjI6 18 £. et CoD 4 39 De jlerecntate vei acti01levendita. —
(•>)DIG. 18. 1. De contrah. empt. 28. f. Ulp. —(6) DIG. 18. 1. De contrah.
empt. 8. | 1. f.. Pompon. « Ahquando tamen et sine re venditio intelligitur :
veluti cum quasi aleà emitur.
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inter aliquos ita convenerit,, ut quanti
Titius rem aestiinaverit, tanti sit empta,
inter veteres satis abundeque hoc du-

bitabatur, sive constat venditio sive non.

Sed nostra decisio ita hoc constituit, ut

quotiens sic composita sit venditio :

QUANTI ILLE /ESTIMAVERIT,, Sub llUC COn-

ditione staret contractus : ut, si quidem

ipse qui nominatus est pretium definie-

rit, omnimodo secundum ejus aestima-
tionem et pretium persolvatur et res tra-

datur, et venditio ad effectum perduca-
tur, emptore quidem ex empto actione,
venditore ex vendito agente. Sin autem
ille qui nominatus est, vel noliaerit vel

non potuerit pretium definire, tune pro-
nihilo esse venditionemi, quasi nullo

pretio statuto. Quod jus, cum in ven-
ditionibus nobis plàcuit, non est absur-
dum et in locationibus et conductioni-
bus trahere..

Mais si les parties sont convenues que
la chose sera vendue au prix qu'estimera
Titius, c'était pour les anciens un doute

grave et souvent débattu, que de savoir
si dans ce cas il y a vente ou non. Nous
avons décidé par constitution, que toutes
les fois que la vente sera ainsi conçue:.
JIU PRIX QU'UN TEL ESTIMERA,,le contrat
existera sous cette condition : que si la

personne nommée détermine elle-même
le prix, en conformité totale à son esti-
mation le. prix devra être payé, la chose
livrée et la vente amenée à effet, l'ache-
teur ayant l'action d'achat, et le vendeur
l'action de vente. Si, au contraire, celui

qui, a été nommé ne veut ou ne peut
déterminer le prix, la vente sera nulle
comme faute de constitution de prix. Et
ce droit étant approuvé par nous pour
les ventes, il est raisonnable de l'éten-
dre aux louages.

1452. Le prix doit être certain (certum), 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 â
une quantité déterminable ; par exemple : le même prix que tu l'as

acheté, quanti tu eum emisfi; ou. bien, tout l'argent que j'ai dans
ma bourse, dans mon coffre, quantum pretïï in arca hdbeo (I).
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, « quanti velis, quanti oequum putaveri's,
quanti oestimaveris, habebis emptum; » une pareille vente serait

imparfaite (2). — II en serait de même du prix laissé à l'arbitrage
d'autrui, en général, sans désignation de personne : Generalitef
alieno arbitrio (3). Mais si l'arbitrage était conféré à une personne
déterminée, « quanti Titius rem oestimaverit, » nous voyons par
Gaius qu'il y avait désaccord entre les jurisconsultes sur le sort de
la convention, Labèon et Càssius niant qu'il y eût 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. Item pretium in numerata pecunia

consistere débet ; nam in ceteris rébus
an pretium esse possit, veluti an homo

W.Leprixdoitconsister enunesomme
de monnaie. Toutefois, on mettait for-

tement en question s'il ne pourrait pas

(1) DIG. 18. 1. De contrah. empt. 7.. §§ 1 et 2'. f. Ulp. — (2) DIG. 18. 1.

De contrah. empt. 35. § !.. f.. Gai. — (3) DIG. 19. 2. Locati conducti. 25. p.
f. Gai.. —

(4) GAI. Comm. 3. § 140. — (5) La constitution dé Justinien relative
à cette question se trouve au CODE, 4. 38. De contrahendat. emptione} 15i
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aut fundus aut toga alterius rei pretium
essepossit valde quaerebatur. Sâbinus et

Cassiusetiam in alia re putant posse pre-
tium consistera. Undé illud est quod

vnlgo dicebatury permutatione rerum

emptionem et venditionem contrahi,

eamque speciem emptionis et venditio-

nis vetustissimam esse ; argume'nfoque
ntebantur Graeco poeta Homero, qui
aliqua parte exercitus Achivorum vi-
num sibi comparasse ait permutatis
quibusdam rébus, bis verbis. :.-

rEv6tv p.p' OIVCÇOVTD:xaprçxofAÔcoYTtç; 'A^aioV.,

'A).),ol SE É^volç, SXkoi §' KVToTffl.Bôscfffly.,.

*A).).oi S' àvSpeMîôScufft..

Diverse» scholoe auctores contra sen-

tiebant, alïudque esse existimabant per-
mutationem rerum., aliud emptionem
et venditionem:; alioquin non posse rem.

expediripermutatis rébus, quae videa-
turres venisse et quae.pretii nomine data

essejnam utramque vi'deri et venisse et

pretii nomine datam esse, rationem non

pati., Sed Proeuli sententia. dicentis,
permutationem. propriam esse speciem
contractas a venditione separatam, me-
rito proeval'uit; cum et ipsa aliis Home-
ricis versibus adjuvatur, et validioribus
ralionibus argumentatur. Quod et an-
teriores divi principes admiserunt, et in
nosti-is Digestis latius significatur.

consister en toute autre chose, par exem-

ple en un esclave, en un fonds, en une

toge. Sabinus et Cassius admettaient à
ce sujet l'affirmative. Aussi disait-on;

vulgairement que la vente s'opère par:
l'échange des choses, et que cette forme
de vente est la plus ancienne ; et ils ti-
raient argument du poëte grec Homère,

qui nous parle quelque part, en ces

termes, de l'armée des Grecs s'achetant
du vin par l'échange de plusieurs autres:
choses :

« Les Grecs aux longs cheveux acha-:
» tarent du vin,les uns pour du cuivre,,
i d'autres pour du fer brillant, ceux-ci
J pour des peaux de boeufs, ceux-là
» pour les boeufs-mêmes-, ou pour-dés
• • esclaves. »!

Les auteurs dé Fécole opposée étaient'
d'un avis contraire, ils pensaient qu'au-
tre chose est l'échange, autre chose est,
la vente ; sinon , on ne pourrait, dans;

l'échange, distinguer quelle serait la
chose vendue, quelle serait celle donnée
en prix ; car de considérer chacune^
d!elles comme étant à là fois etlachose:
vendue et le prix, c'est ce que la raison,

ne saurait admettre. Cet avis de Pro—

culus, professant que l'échange est un

contrat particulier; distinct de la vente;
a prévalu à bon droit, fondé qu'il est:
sur d'autres vers d'Homère, et sur des

raisons plus solides. Admis déjà par nos
divins prédécesseurs, il est plus ample-
ment développé dans notre Digeste.

1454. Les conventions du droit des gens, admises au nombre
descontrats; 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
effets, 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 , levcas de T'échange (permutation et de-la vente

{emptio-venditio^)\ Il résulte dël'historique que nous en avons tracé, ;
quau fond! l'achat et la vente, ne sont qu'une, sorte d'échange,,
quune modification, de cette opération primitive à laquelle ils doi-
ïenf leur origine. Mai& 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 (permutatio)
et la vente (venumdatio), n'étant tous les deux, dans l'origine,
ainsi que l'indique leur nom lui-même, que des opérations exé-
cutées parles parties, une mutation, une dation en vente effec-
tuées : 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'expression
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, parles
jurisconsultes de l'école opposée (diversoe scholoe auctores),
n'ayant pas été admise (2), l'échange est resté ce qu'il était primi-
tivement : une mutation réciproque, c'est-à-dire un acte quia
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 permùtationis, nulla re secuta, constat nemini ac-

tionem competere (3). » Ce sera donc en traitant des contrats de

cette nature que nous aurons à nous occuper de l'échange.

(1) Les vers d'Homère cités dans notre texte sont tirés de l'Iliade, livre 7,
vers 472 à (475. — Paul ( DIG. 18. 1. 1.) invoque encore en témoignage
celui-ci, extrait de l'Odyssée, livre 1, à la fin.

(Euryclée) que jadis Laèrte avait achetée de ses terres.

Mais il cite, dans l'opinion contraire, ces autres vers, auxquels notre texte

fait allusion (aliis Homericis versibus), et qui sont tirés de l'Iliade, liv. 6,
vers 235, où le poëte parle de Glaucus :

'Oç spôç TuSitSr,v AiO[>.i$Ea Teû/e' à|A£ï6e<»

Qui échangea ses armes atec Diomède, fils de Tydée , etc.

(2) Le texte des Instituts nous dit qu'elle avait été déjà condamnée, même parles
princes antérieurs (et anteriores diviprincipes). Nous trouvons, en effet, au Code,
deux constitutions de Dioclétien et de Maximien sur ce point : COD. 4. 64. De

rerum permutât. 3 et 7. const. Dioclét. et Maxim. — Quant aux jurisconsultes
romains, nous voyons nominativement, par les fragments du Digeste, que
Nerva, Proculus, Celse et Paul étaient au nombre de ceux qui n'admettaient

pas l'avis de Sabinus. DIG. 18. 1. De contrah. empt. 1. f. Paul. ; 12. 4. De

condict. caus. dut. 16. f. Cels.; 19. 4. De rer. permiit. 1. f. Paul.; 19. 5. De

proescript. verb. 5. § 1. f. Paul. —
(3) COD. 4. 64. De rer. permut. 3. const.

Dioclét. et Max.
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1456. Mais si ayant' un fonds à vendre (rem venaient, veluti

fundum), j'acceptais en guise, de .prix [preth nomine) : un objet
quelconque, par exemple un esclave, 11 serait facile de distinguer
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;th'éorie (1) ;
et dans ce cas particulier; en effet, une constitution de l'empereur
Gordien, conservée par Justinien (2), donne au contrat les effets,
non pas d'un échange, mais d'une vente. i , i

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 lé principe.:La.doc-,

; frine ne s'est formée et- complétée là-dessus ^.uegraduelleto.ent.,''
Encore le caractère de bonne, foi, qui appartient,-aux actions, pro-
duites par ce contrat a-1-il toujours'laissé à ses effets quelque
chosede 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,1aqualification de contrat;.bilatéral. , .,:-... j.-)

1459. C'est même une. maxime reçue, dans la jurisprudence ro-,
maine, que le vendeur ne. s'oblige pas à rendre .l'acheteur pro-,
priétaire; qu'en cela, comme en plusieurs autres,points, il diffère

beaucoup de celui qui aurait promis, sur stipulation, de donner

[daré] une chose. « Qui vendidit, necesse non habet fundum emp-
tons facere : ut cogitur qui fundum stipulanti spopondit (3).» Ce-
pendant 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 propriétairede la chose pari 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
a cet égard. Voyons donc ces obligations: * .'•.»

1460. Le, vendeur, suivant la jurisprudence romaine, est obligé
de fournir la chose (rem proestare), c'est-à-dire d'en faire tradition
{l'en tradere), :à l'époque et au lieu convenus. >« Et. in primis
ipsam rem proestare venditorem oportet, id est, tradere (4). » Or,
nous savons que faire tradition.d'une chose,,c'est/en remettre la

• (!) GAI. Com. 3.. §.l»ï! —'(2) COD. '%, 6.4. De rer. permut. 1. const.Gor-
dian. —

(3) DIG. 18. 1. De contrah, empt. 25. § 1. f. Ulp. — (4) DIG. 19. 1.
"e achonibus empti et venditi. 11. § 2. f.. l'îp..: , :, .; , .Lu ù .:< . ,

III.
'

%i
'
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possession, non pas seulement la possession physique, mais la

possession civile, la possession à titre de propriétaire (tom. 2,
n° 413). Les jurisconsultes romains avaient même une expression,
spéciale pour préciser sur ce point l'obligation du vendeur : ils
disaient qu'il devait livrer « 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).
-r- Mais ce n'est pas indiquer suffisamment l'étendue de Fobligar
tion du vendeur, que de dire qu'il doit livrer la chose. Il faut re-
courir 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 pro-•
priétaire, de se comporter en tout à son égard comme .maître.
« Obligatus est venditor, ut proestet licere habere, » dit Justinien;
« Ut rem emptori babere liceat, non etiam ut ejus faciat, » dit
Africain (3) » : c'est toujours la même idée qui revient «nonetiam
ut ejus faciat, » dont l'application utile reste encore à déter-
miner.

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 dernier
est remplie : toutefois nous verrons tout à l'heure comment cette

conséquence elle-même ne doit pas être trop généralisée, l'appli-
cation 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 juridiquement
enlevée à l'acheteur, en tout ou en partie , cet acheteur a dès ce
moment son recours contre le vendeur en dommages et intérêts

(in id quod inter est). On exprime cette seconde obligation du ven-

deur, en disant qu'il est tenu de garantir l'acheteur de toute évic-

tion : « Evictionis nomine obligatur. » — « Sive tota res evinca-

tur, sive pars , habet regressum emptor in venditorem (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:
« aliquid vincendo auferre; » l'éviction (evictio) est cette sorte

de victoire; et l'on nomme res evicta là chose ainsi enlevée. Les

Romains avaient, dans leur vieille langue juridique, un mot parti-
culier qui s'est conservé, celui d'auctoritas, pour désigner la ga-

(1) lb. 2. § 1. f. Paul, qui définit ce qu'il faut entendre par vacua possession
3. § 1, f. Pompon.; 48. f. Scoevol., etc. — (2) DIG. 18. 1. De contrai'- "mfl
47 et 49. f. Ulp. — 19. l."De action, empt. 17. pr. et §S 2 et aaiv. f. Ulp.

—

(3) DIG. 19. 1. De action, empt. 30. § 1. f. African. —21. 2. De éviction. ».

f, Julian.; 21. § 2. f. Ulp.; 24. f. African.; 25. f. Ulp.; 29. pr. f. Pompon.;
57. pr. f. Gai. — (4) DIG. 19. 1. De actions empt. 11. § % f- %•
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ranfie, la sûreté contre l'éviction (1). « Auctoritatem proestare,
auctor esse, c'était fournir, devoir cette garantie. « Venditor, si

ejus rei quam vendiderit dominus non sit, pretio accepto, aucto-
ritati manebit obnoxius, » disent les Sentences de Paul (2). Je
crois même trouver en cela l'explication de ce vieux mot, qui re-
monte 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 ga-
rantie, la sécurité contre toute éviction, que procure l'usage, la

possession pendant le temps voulu (tom. 2, n° 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 vendeur,
entemps suffisant pour que celui-ci puisse venir y défendre : c'est
ce qui se nomme litem denuntiare, ou bien auctorem 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. Celte 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 con-
naissance 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 interest), 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 redditio (7). »
1465. C'est au sujet de ces diverses obligations du vendeur

<juon peut vérifier ce que nous avons dit sur le développement

(1) «Âuctoritas, id est actio pro evictione, > dit Venulejus. DIG. 21. 2.
De evictionibus. 76. —

(2) PAUL. Sent. 2. 17. Ex empto et vendito. § 1. —

f)
DIG. 21. 2. De éviction. 29. § 2. f. Pompon.; 51. § 1. f. Ulp. 53. § ï.

; Paul.; 55. § 1. f. Ulp.; 56. §§ 4 à 7. f. Paul.; 59. f. Pompon.
— Et pour

'expression auctorem laudare : 63. § 1. f. Modestin. — COD. 8. 45. De evic-
kon. 7. const. Alexand.; et 14 const. Gordien..— Voir aussi 8 et 9 const.
alexand. —

(4) DIG. 21. 2. De evictionibus et duploe stipulationibus.— COD.
°-*J5- û.e evictionibus. —

(5) DIG. 19. 1. De action, empt. 13. § 4. f. Ulp. —18.

J»
Ue

conlruh,empt..k'à. § 2. f. Florent. — 21. 1. De oedilitio edict. 17. § 20.

«j Ulp.; 18. f. Gai 19 f xjlp"..— (6) DIG. 19. 1. 11. § 3 et 13. § 4. f. Ulp.
—

™L. Sent. 2. 17. Ex empto et vendito. S 6. — (7) DIG. 21. 1. De oedilit.
edict. 21. pr. f. Ulp. .

18.
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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, obligation de lui
en transférer la propriété (1) ; il stipulait que le vendeur lui livre-
rait la possession libre (vacuam possessionem) (2); ou bien,
qu'il le garantirait de l'éviction, ou des défauts de la chose (3).
C'était un usage entré dans les moeurs que l'acheteur stipulât, en
cas d'éviction, la restitution du double du prix : c'était ce qu'on
nommait duploe stipulatio ou duploe cautio (4); et cet usage paraît
avoir sa source jusque dans les Douze Tables (5). — 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(6). —

Enfin les édiles curules réglèrent avec beaucoup de soin, par leur

édit, la matière des ventes. Au sujet de l'éviction, ils transformè-
rent en nécessité, du moins quant à la vente des choses précieuses
et des esclaves, l'usage de la stipulation du double : de telle sorte

que l'acheteur pouvait agir, en vertu du contrat, contre le vendeur,

pour se faire faire cette promesse (7).
1466. A l'égard des défauts caches de la chose, l'édit des édi-

les, dans des dispositions dont le texte nous a été conservé en

partie au Digeste (8), précisa positivement les obligations du ven-

deur, lui imposa la nécessité de promettre, sur stipulation du
double (duploe stipulatio), la garantie de certains vices (9), et

introduisit, en outre, au profit de l'acheteur, deux actions parti-
culières, pour demander, à son choix, en cas qu'il existât quel-
ques-uns des vices compris dans l'édit, soit une diminution de

prix (actio oestimatoria, ou quanto minoris), soit la rédhibition
du contrat (actio redhibitoria) (10) : 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 innom brables infirmités corporelles qui peuvent affliger l'homme
ou les animaux. "•--•.

(1) DIG. 18. 1. De contrah. empt. 25. § 1. f. Ulp.
— 45. 1. De verb. oblig-

75. § 10. f. Ulp.
—

(2) DIG. 19. 1. De action, empt. 3.,§ 1. f. Pomp.
—

(3) Ibid. 11. § 4. f, Ulp.
—

(4) DIG. 21.' i. De oedililio edicto. 31. §20. £

Ulp.—21. 2. De evictionibus et duploe stipulationibus. 37. f. Ulp.T- 18.1. De

contrah. empt. 72. pr. f. Papin.
—

(5) D'après le témoignage de CICÉRON(De

officiis, lib. 3), les Douze Tables avaient statué que dans la vente des fonds, l'a-

cheteur « qui ihficiatus esset, dupli poenam subiret. t — (6) DIG. 21..% De

evict. 56. pr. f. Paul. —
(7) Ibid. ST. f. Ulp.

— 21.. 1. De adilit. edict. H;

§20. f. Ulp.
—

(8) DIG. 21. 1. De oedilitio edicto, et redhibitione et qaanti
minoris. 1. § 1; et 31. pr. f. Ulp.— (9) DIG. .21. .1. De oedil. edict- 28. f.

Gai.; 31. § 20. f. Ulp.
— 21. 2. De éviction. 31..f. Ulp.

— COD. 4. A9. De ac-

tion, empt. 14. const. Dioclét. et Maxim. —
(10) DIG. 21. 1. Deoedilit. edict.

18. pr. f. Gai. : 44. § 2; f. Paul!; 45. pr. f. Gai., etc. .:, .
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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.(ju-
menta) ; mais il fut étendu ensuite à celle de toutes autres choses (1).,
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

complélé la théorie des obligations produites 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'indemnité du dou-
ble, pour cause d'éviction, dans les cas où elle est ordonnée (2);
la diminution du prix ou la rédhibition, en cas de vices rédhibi-
toires (3). Toutefois, l'usage des stipulations, les ordonnances de

l'édit, ont continué à se maintenir; il y a toujours eu entre leurs
effetset 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
aumoment 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 : « Emptor autem nummos ven-
ditoris facere cogirur^(4). » De telle sorte que s'il a payé, par
exemple, avec une somme d'argent qui lui avait été remise en dé-
pot, le vendeur, dès qu'il apprendra ce fait, et sans attendre d'être
évincé, pourra agir contre lui : «Emptor enim, nisi nummos acci-
pientis fecerit, tenetur ex vendito (5).» —Outre le prix, l'acheteur
en doit les intérêts du jour de la tradition : «Veniunt autem in hoc
judicium infra scripla : in primis pretium, quanti res venit; item
usura pretii post diem traditionis : nam cum re emptor fruatur,
oequïssimum est eum usuras pretii pendere (6). » — 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
chosevendue (in re distracta) (7).

1469. Indépendamment des obligations du vendeur et deT 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

(1). DIG. 21. 1. De oedilil. edict. 63. et 1. pr. f. Ulp. ; 48. § 6. f. Pomp.; et
*»• f- Ulp. —COD. 4. 58. De oedilitiis actionïbus. 4. const. Dioclét. —

(2) DIG.

;*
*• JEdilit. edict. 31. § 20. f. Ulp.

— 21. 2. De evict. 37. § 2. f. Ulp.
—

(a) DIG. 19. 1. J)e action, empt. 11. § 3 et 13. § 4. f. Ulp.
—

(4) Ibid. 11.
SA. t. Ulp. _

(5) DIG. 19. 4. De rerum permut. 1. pr. f. Paul. —
(6) DIG.

1B- 1. De action, empt. 13. §§ 20 et 21. f. Ulp.
— COD. h. 32. De usuris. 2

Çonst.
Sever. et Anton. — k. 49. De action, empt. 5 const. Dioclét. et Maxim.

I"'1BI,. Sent. 2'; 17. Esc empto et vendito. § 9. —Vatic. J: Rom. Fragm. §2.
7- Voir aussi DIG. 22. 1. De usur. 18. § l."f. Paul. ; et COD. 4. 54. De Pact.
wt-empt. 5. const. Gordian. —

(7) DIG. 19. 1. De action, empt, 13. § 22.
WP- — 4. 49. De act. empt. 16. const. Dioclét. et Maxim.
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comme pour les chances de produit et d'accroissement qu'elle
court (periculum et commodum), passe aux risques de l'ache-
teur : a Post perfectam venditionem omne commodum et incom-
modum quod rei venditoe contingit ad emptorem pertinet (1). »
Le Digeste et le Code contiennent chacun un titre spécial pour celte
matière (2) ; et le paragraphe suivant des Instituts nous en déve-

loppe le principe.
III. Cum autem emptio et venditio

contracta sit, quod effici diximus simul

atque de pretio convenerit, cum isine

scriptura res agitur, periculum rei ven-
ditoe statim ad emptorem pertinet, ta-
metsi adhuc ea res emptori tradita non
sit. Itaque si homo mortuus sit vel ali-

qua parte corporis loesus fuerit ; aut
cèdes toi* vel aliqua ex parte incendio

consumptoe fuerint; aut fundus vi flumi-
nis totus vel aliqua ex parte ablatus sit,
sive etiam inundatione aquae aut arbo-
ribus turbine dejectis longe minor aut
deterior esse coeperit, emptoris dam-
num est, cui necesse est, licet rem non
fuerit nactus, pretium solvere. Quid-

quid enim sine dolo et culpa vendiforis

accidit, in eo venditor securus est. Sed
et si post emptionem fundo aliquid per
alluvionem accessit, ad emptoris com-
modum pertinet, nam et commodum

ejus esse débet cujus periculum est.

Quod si fugerit homo qui veniit, aut

subreptus fuerit, ita ut neque dolus

neque culpa venditoris interveniat, ani-
madvertendum erit an custodiam ejus
usque ad traditionem venditor suscepe-
rit ; sane enim si suscepit, ad ipsius pe-
riculum is casus pertinet; si non susce-

pit, securus est. Idem et in ceteris ani-
malibus ceterisque rébus intelligimus.
Utique tamen .vindicationem rei et con-
dictioneni exhibere debebit emptori ;
quia saue qui nondum rem emptori tra-

didit, adhuc ipse dominus est. Idem
etiam est de furti et de damni injuria?
actione.

3. Dès que le contrat de vente est

parfait (ou, comme nous l'avons dit,
aussitôt que les parties sont convenues
du prix, si la vente est faite sans écrit),
les risques de la chose vendue passent à

l'acheteur, bien que la tradition ne lui
ait pas encore été faite. Si donc l'esclave
est mort, ou a été blessé ; si l'édifice a
été consumé en tout ou en partie par
l'incendie ; si le fonds a été emporté en
tout ou en partie par la violence du fleu-
ve ; si par l'inondation ou par la tempête
qui a renversé les arbres, il se trouve
considérablement réduit ou détérioré,
le dommage est pour l'acheteur, obligé
qu'il est, même quand il n'a pas reçu la

chose, d'en payer le prix. En effet, le

vendeur, pour tS8t ce qui arrive sans
son dol et s&s sa faute, est en sécurité.
Mais réciproquement si, depuis la vente,
le fonds s'est accru par alluvion, le pro-
fit en est à l'acheteur; caries avantages
doivent revenir à celui qui court les ris-

ques du péril. Si l'esclave vendu s'est
enfui ou a été volé, sans le dol ni la

faute du vendeur, il faut distinguer: si

ce dernier a pris sur lui les risques de

la garde jusqu'à la tradition, l'événe-

ment est à sa charge; sinon, il n'a pas
à en souffrir. Décision applicable pour
tous autres animaux et toutes autres

choses. Toutefois le vendeur devra cé-

der à l'acheteur l'action en vendication
de la chose et la condiction, qui s'ou-

vrent pour lui parce que tant que la

tradition n'est pas faite il demeure pro-

priétaire. De même pour les actions de

vol, et d'injuste dommage.

1470. Les dispositions du droit romain, exposées ici par notre

texte, sur les risques de la chose vendue, ne sont-elles pas en op-

position 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 :

(1) COD. 4. 48. 1. const. Alexand. —
(2) DIG. 18. 6; et COD. 4. 48. De pe-

ricuto et commodo rei venditoe.
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n.res périt domino .?»I1 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,
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 de la

propriété. Mais quels sont les effets de la vente? C'est de produire
desobligations : le vendeur est obligé de livrer et de faire avoir la
choseà l'acheteur : eh bien, si depuis la vente il y a eu des fruits,
desaccroissements, il sera obligé de même de livrer et de faire
avoir ces fruits, ces accroissements (J); 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 détériorée; 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
retrouvera par suite des changements qu'elle aura pu éprouver.
Une 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
•cest pour cela qu'il est vrai de dire que du moment de la vente,,

(1) DIG. 19. 1. De action, empt. 13. §§ 10. 13 et 18. f. Ulp.
—

(2) DIG.
«5. 1. De verb. oblig. 23. f. Pomp.

— Ci-dessus, 2. 20. De legatis § 16. t. 2.

f
895; et 3. 19. De inutil, stipul. § 2, ci-dess. n° 1333. — (3) DIG. 18.

•5. De rescind. vend. 5. § 2. f. Julian. — 21. 2. De evict. 11. pr. f. Paul. —
<J0D.4. 48. De peric. et comm. 6. const. Dioclét. et Maxim. —

Voyez pour-
tant le

fragment tiré d'Africain, DIG. 19. 2. Locati conducti. 33, dans lequel
opinion contraire paraît positivement émise, et d'où il semble résulter que le

vendeur, en cas de perte de la chose, ne pourrait pas exiger le prix, ou même
serait

obligé de le restituer s'il l'avait reçu. Les commentateurs ont fait bien des
«torts pour concilier ce passage avec les principes exprimés si souvent ailleurs,
hs ont

supposé notamment, qu'ici le vendeur s'était spécialement obligé à pren-dre sur lui la chance de certains vices ou de certains risques de la chose. Mais
u est plus simple et plus vrai peut-être d'y voir une divergence d'opinion.
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l'acheteur court les risques de la chose vendue, bien que le vën<-
deur en soit encore propriétaire.

<

1471. Ce principe, du reste, n'est pas susceptible d'application
quand l'objet delà vente est, non pas un corps certain (species),
mais un genre (genus), par exemple un cheval, un esclave (in gé-
nère) : 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 (pondère, numéro, mensu-

rave) : par exemple ce lingot, ce troupeau, ce blé, ce vin, on
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, dùmmodo
custodiam venditor ante traditionem praestet (5). » Les juriscon-
sultes expriment cette obligation en diverses expressions, qui ne

sont que des variations de style : tantôt, «r-ut proestet dolum et

culpam; «—nonsolum 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. « Custodiam autem venditor talem praestare débet, quam
proestant hi quibus res commodafa est; ut diligentiam proestet

(1) DIG. 18. 1. De contrah. empt. 35. §§ 5 et 6. f. Gai. —
(2) Ibid. et 18.

1. 62. § 2. f. Modestin. — (3) DIG. 18. 6. Deperic. et comm. 8. pr. f. Paul;
— 18. 1. De contrah. empt. 7. pr. f. Ulp.— (4) DIG. 18.1. De contrah empt.
34. § 6. f. Panl. — 46. 3. De solut. et liber. 95. pr. f. Papinien.

— (5) DIG.

47. 2. Defurtis. 14. pr. f. Ulp.— (6) DIG. 13. 6. Commodat. 5. g 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. De adilit. edict. 31. §§ 11 et 12. f. Ulp.
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exaciiorem, quam in suis rébus adhiberet, » dit le jurisconsulte
Paul (1). Ulpien exprime, en d'autres termes, la même règle et la

développe par des exemples (2).
La responsabilité du vendeur serait tout autre, et s'étendrait

même aux cas fortuits, s'il avait pris spécialement sur lui les ris-

ques de la garde, ou, comme l'exprime "notre texte : « si custo-
diam 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 préjudiciel- 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 cetle poursuite (3). :
'1474. Maintenant que les obligations résultant du contrat, tant

pour le vendeur que pour l'acheteur, nous sont connues, exami-
nons quelle peut être la portée de cette règle de la jurisprudence
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 le prix convenu, ou
satisfait de toute autre manière le vendeur, ou obtenu crédit à cet

égard, la propriété lui sera transférée (4). —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-
hon, ou crédit accordé par le vendeur : « Si aut pretium nobis
solutum sit, aut satis eo nomine factum, vel etiam fidem habue-
nmus emptori sine ulla satisfactione; » plus laconiquement en-

core, d'après Ulpien : « Nisi oere soluto, velfidejussore dato,
vel alias satisfacto (5), a déjà été exposée dans les Instituts (t. 2,
û°419). Tout concordante qu'elle soit, d'une manière générale,
awc l'équité, elle est, dans le droit romain, une particularité
de la vente, dont on ne rencontre pas l'analogue dans les contrats
do ut des, do utfacias, et qui vient probablement des souvenirs

(1) DIG. 18. 6. De pericul. 3. f. Paul. —
(2) DIG. 21. 1. De oedilit. edict.

^§§ H et 12. f. Ulp.
—

(3) DIG. 13. 6. Commod. 5. § 2. f. Ulp.; eici-des-

s"f, pag. 249. —
(4) DIG., 19. 1. De act. empt. 11. § 2. f. Ulp. • Et in pri-

Mis ipsam rem proestare venditor oportet, id est tradere, quoe res, si quidem
dominasfuit venditor, facit et emptorem dominum : si non fuit, tantum évictio-
ns nomine venditorem obligat: si modo pretium est numeratum, auteo nomine
satisfactum. Emptor autem nummos venditoris facere cogitur. J — (5) DIG. 18.
l- De contrah. empt. 19. f. Pompon.; et 53. f. Gai. — 14. 4. De tributoria

acti°»e, 5. § 1. Ulp. . .
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de l'antique vente per oeset libram, dans laquelle le métal était pesé
et donné pour parfaire l'acquisition. —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.

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 ro-
main que la vente de la chose d'autrui est valable (ci-dess.,
n° 1451). Ce principe romain, opposé à celui qui a été formulé
dans notre droit français (Code N., art. 1599), n'était pas fondé,
comme on l'a dit trop souvent, mais à fort, 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), le promettant s'engageait bien à donner la propriété; et

cependant une telle promesse, aussi bien que la vente, était vala-
ble même pour la chose d'autrui (1). L'unique motif, c'est que les

contrats, en droit romain, opèrent des obligations seulement, 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 y a ejj, vente de la chose d'autrui, le

contrat est valable dans tous les cas, il reste néanmoins à déter-
miner 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 ven-

deur 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 habere), 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) : « Qui rem émit, et post possidet,
quandiu evicta non est, auctorem stium 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

(1) Voir ci-dessus, n° 1330 : « Vel cujus commercium non hàbuerit, et le

fragment qui y est cité : DIG. 45. 1. De verb. oblig. 34. f. Ulp.
— (2) Le mw-

tuum, an contraire, ne peut avoir lieu pour la chose d'autrui, parce qu'ici ce

qui crée l'obligation constitutive du contrat, c'est la translation même de la

propriété (re contrahitur). Voir ;ci-dessus, n° 1209. — (3) COD. 8. 45. De eek'
tion. 3. const. Sever. et Anton.
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ihose d'autrui sciemment à un acheteur qui ignorait cefait. Les

jurisconsultes romains ne disent pas, il est vrai, d'une manière

dogmatique, que la règle par nous examinée cesse dans ce cas ;
mais malgré cette règle (quamvis enim alioquin verum sit, ven-
ditorem hactenus teneri ut rem emptori habere liceat, non etiam
ut ejusfaciat). Comme la vente est un contrat de bonne foi et que
lesparties y sont responsables de tout dol commis par elles (quia
tamen dolummalum abesse proestare debeat), l'acheteur aura dans
ce cas, contre le vendeur, l'action du contrat pour se faire indem-
niser de tout ce qu'il lui importait que la chose devînt sa propriété :
« Si sciens alienam rem ignorant! mihi vendideris : etiam prius-
quamevincatur, utiliter me ex empto acturum putavit, in id quanti
mea intersit meam esse factam (l).-**— 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 tara sub conditione,
quam pure contrahi potest; sub condi-
tione; veluti : Si STICHUSINTRA CERTUM
MÏM TIBI PLACUERIT, ERIT TIBI EMPT-US

AOREIS TOT.

4. La vente peut être faite, tant sous
condition que purement et simplement;
sous condition, par exemple : Si DANS
TEL DÉLAI, TU AGREES STICHUS, IL TE SERA

VENDU TANT D'ECUS D'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
commesi la vente lui avait été faite sous cette condition : «Si 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 ce que nous
appelons, en droit français, une condition suspensive. —Paul,
Ulpien, et une constitution des empereurs Dioctétien et Maximien,
nous offrent l'exemple d'une condition analogue, mais en sens in-
verse : « ut si displicuerit intra certum diem, inempta sit (3). »
Ici l'effet de la condition est de tenir en suspens, non pas la vente,

(1) Tel est le texte d'Africain, qui développe ensuite le motif de sa décision
fondée sur ce que le vendeur doit répondre de son dol : DIG. 19. 1. De action,
empt. 30. § 1. —- (2) GAI. Gom. 3. § 146. — DIG. 18. 1. De contrah. empt.' pr. f. Ulp. — COD. 4. 38. De contrah. empthlS. const. Dioclét. et Maxim.
~-( 3) DIG- 18. 1. De contrah. empt. 3. f. Ulp. —41. 4. Proemptore. 2. § 5.
t Paul.— COD. 4. 58. De oedilit. action. 4. const. Dioclét. et Maxim. Voir aussi
"re. 21. 1. De oedilit. edict. 31. § 22. f. Ulp. Ici la fixation .d'un délai déter-
miné n'est pas indispensable.
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mais sa résolution. C'est ce que nous appelons, en droit français^
une condition résolutoire. Mais tel n'est pas le langage des ju-
risconsultes romains. En cas pareil, ils disent souvent que la vente
est pure et simple : en ce sens qu'elle produit immédiatement ses

effets, sauf la résolution qui pourra survenir. Ce n'est pas la vente,
disent-ils, mais sa résolution qui est conditionnelle et incertaine.
» Para emptio, quoe sub conditione resolvitur(l).»

1482. L'acheteur et le vendeur peuvent modifier leur convention

principale par les clauses ou conventions accessoires sous lesquel-
les 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 constitu-
tion 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'at-
tention particulière des jurisconsultes.

1483. Tel est celui que les Romains nommaient in diem addic-

tio, par lequel il est convenu entre les parties que si, dans un cer-
tain délai, de meilleures conditions sont offertes au vendeur (me-
liore allata conditione), la vente n'aura pas lieu, ou se trouvera
résolue. « Illefundus centum esto tibi emptus, nisi si quis intra
Kalendas Januarias proximas meliorem conditionemfecerit.

«

Ce pacte constitue véritablement une condition mise soit à la vente,
soit à sa résolution, selon la manière dont les parties l'ont en-

tendu. Il en est traité dans un titre spécial au Digeste (3).
1484. Tel est encore celui qui porte le nom de lex commisso-

ria, 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 : « Ut si intra certum tempus pretium solutum
non sit, res inempta sit. » C'est encore une sorte de condition

(1) DIG. 41. 4. Pro empt. 2. § 5. f. Paul. — 18. 2. De in diem addict.% f-

Ulp.
—

(2) COD. 4. 54. De pactis inter emptorem et venditorem compositis-
—

(3) DIG. 18. 2. De in diem addictione.
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résolutoire : le Digeste y consacre aussi un titre particulier (1).
1485. Enfin nous ferons remarquer encore le pacte que nous

nommons aujourd'hui improprement pacte de réméré, et qui
n'est, au fond, qu'une autre sorte de clause résolutoire, par la-

quelle il est convenu que le vendeur pourra recouvrer la chose, en
remboursant le prix dans un certain délai : « Ut sive venditor,
siveheredes ejus, emptori pretium, quandocunque vel intra certa

tempora,obtulissent,restitueretur(2).-» .

De la rescision de la vente (de rescindenda venditione).

1486. Un titre particulier, tant au Digeste que dans le Code de

Justinien, est consacré à cette matière (3).
Mais le Digesle 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 par-
ties, pourvu que ce dissentiment intervienne dum res intégra est,
ou en d'aulres termes, antequamfuerit 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-des-
sus,n° 1466).

1487. C'est dans le Code que nous trouvons indiquée la rescision

pour cause de violence (4), de dol (5); 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 (6).
•—Deux rescrifs des empereurs Dioclélien 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 (7) ; mais qui revêt, dans la constitution des empe-
reurs, et au sujet de la vente, un caractère précis et tout particu-
lier. 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 aujusteprix (justum
pretium). 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
a 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 (8). » C'est ce que notre ancienne jurispru-.

(1) DIG. 18. 3. De lege commissoria. — (2) COD. 4. 54. De pactis inter
empt. et vend. 2. const. Alexand. — DIG. 19. 5. De proescript. verb. 12. f.
Procul— (3) DIR, 18..5. De rescindenda venditione, etquando licel ab emp-
twne discedere. — COD. 4. 44. De rescindenda venditione; et 4. 45. Qùando
ticeat ab emptione discedere. •—

C4) COD. 4. 44. De rescind. vend. 1. const.
Alexand.; et 8. pr. const. Dioclét.'et Maxim. —

(5) Ibid. 5. 8: pr.; et 10.
const. Dioclét. et Maxim. — (6) Ibid. % et 8. const. Dioclét. et Maxim. —

y
DIG. ÎT. 2. Pro socio. 79. f. Paul. — 16. 3. De deposit. 2. f. Paul. —

(°) COD. 4. 44. De rescind. vend. 2 et 8. in fine, const. Dioclét. et Maxim.
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dence a nommé, la lésion d'outre-moitié. — Du reste, lés inter-

prètes sont bien loin de s'entendre sur la portée des deux res-
crits : leur disposition était-elle applicable à la vente des fonds
seulement, ou à la vente de toute autre chose ? à la lésion éprou-
vée 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 em-

pereurs répondent ; mais la raison de décider est la même pour
toute autre chose vendue; et l'un des rescrits semble même com-
mencer par l'énonciation du principe en général : « 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 delà
constitution.

V. Loca sacra vel religiosa, item pu-
blica, veluti forum, basilicam, frustra

quis sciens émit. Quae tamen si pro pro-
fanis vel privatis deceptus a venditore

emerit, habebit actionem ex empto quod
non habere ei liceat, ut consequatur
quod sua interest deceptum non esse.
Idem juris est, si hominem liberum pro
servo emerit.

5. Celui qui achète sciemment des

objets sacrés, religieux ou publics, par

exemple un forum, une basilique, fait

un acte nul. Mais si trompé par le ven-

deur, il les a achetés les croyant pro-
fanes ou privés, il aura l'action d'achat,
fondée sur ce qu'il n'est pas mis à même
d'avoir la chose, afin d'obtenir ainsi
l'indemnité de l'intérêt qu'il avait à ne

pas être trompé. De même, s'il a acheté
un homme libre, le croyant esclave.

1488. Nous avons vu (ci-dessus, n° 1335) qu'à l'égard delà sti-

pulation, 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 autremenf. La vente d'une chose hors du

commerce, quand l'acheteur achète avec connaissance de ce fait,
est complètement nulle (1) ; mais quand l'acheteur l'ignore (si ah

ignorante emitur ; si emptor ignoret) la vente est valable (2) :

non pas, sans doute, en ce sens, que la chose hors du commerce

(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 résulte de

ce dernier fragment que même dans le cas où le vendeur aussi aurait ignore

que la chose fût hors de commerce (inter ignorantes), le contrat de vente exis-

terait, en ce sens qu'il produirait ses actions pour faire obtenir aux parties
ce

que réclamerait la bonne foi, selon les circonstances.
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puisse être valablement livrée et acquise à l'acheteur, ni que le

vendeur puisse en demander le prix ; mais en ce sens que l'action

d'achat existe contre le vendeur au profit de l'acheteur, pour l'in-

térêt que ce dernier avait à ne pas être trompé : « Ut consequa-
tur, quod interfuit ejus ne deciperetur. » C'est ce qu'explique
très-clairement notre texte, ainsi qu'un paragraphe deModestinus,
au Digeste (1).

ACTIONS RELATIVES AU CONTRAT DE VENTE.

1489. Le droit civil, en acceptant du droit des gens et en éri-

geant en contrat la simple convention de vente, l'a investie de deux

actions, qui lui sont exclusivement propres : l'action empti ou ex

empto, 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 Di-

gesteet au Code un titre particulièrement consacré à traiter de ces
deux actions (2). Leur caractère d'actions de bonne foi, autorisant
le juge à former sa sentence ex oequo et bono, ex bona fide,
donne à ces actions une étendue illimitée, qui permet d'y com-

prendre la poursuite de tous les résultats que le contrat doit équi-
tablement produire. Livraison de la chose et de ses dépendances;
payement du prix et des intérêts quand ils sont dus ; garantie de
l'éviction totale ou partielle ; garantie des vices cachés ou des
tonnes qualités annoncées dans la chose : qu'il s'agisse d'obtenir
soit des dommages-intérêts, soit la rédhibition du contrat; obliga-
tion pour le vendeur de faire les promesses sur stipulation ordon-
néespar l'édit des Ediles ; 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 accessoires faisant

partie de la vente : en un mot, toutes les conséquences du con-
trat 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
" l'occasion du contrat, soit par suite de conventions particulières,
soit en exécution des ordonnances de l'édit édilitien sur la garan-
tie de l'éviction et des vices cachés de la chose (duploe stipulatio) ;

Les actions en diminution de prix (actio oestimatoria, ou quanto
ininoris\, et en rédhibition de la vente (actio redhibitoria), créées
par les Ediles, selon ce que nous avons déjà dit ci-dessus, n° 1466.
Les deux actions étaient, limitées à certains délais assez courts,

(1) Ib. 62. § 1. f. Modest. — (2) DIG. 19. 1; et COD.4. 49. De actionïbus
empti et venditi.
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différents selon les cas ; mais, en règle générale, d'un an pour l'ac-
tion quanto minoris, et de six mois pour l'action redhibitoria(l) ;

Enfin l'action proescriptis verbis, qui peut aussi être donnée

pour l'exécution des pactes accessoires joints au contrat (2).
1491. Ces diverses actions, quand elles existent concurremment,

et, en outre, les actions,.empti et venditi, qui résultent toujours
directement du contrat, ne s'excluent pas l'une l'autre ; mais elles
sont ouvertes cumulativement chacune selon sa nature, de ma-

nière, toutefois, que nul des contractants n'obtienne plus qu'il ne
lui est dû. ,

TITULUS XXIV.

DE LOCATIONE ET CONDUCTIONE.

TITRE XXIV.

DU LOUAGE (3).

1492. Si dans la convention intervenue entre deux parties, l'une
d'elles s'oblige, moyennant un certain prix consistant en monnaie,
non pas à faire avoir à l'autre une chose comme en propriété
(proestare rem habere licere) ; mais seulement à lui en procurer
l'usage ou la jouissance (proestare re uti, refrùi licere); ou à faire

pour elle certains travaux, ou un ouvrage déterminé : il y a, non

plus contrat de vente (emptio venditio), mais contrat de louage
(locatio-conductio). Celui qui doit fournir la chose à loyer se

nomme, généralement locator (en français, locateur ou bailleur);
celui qui doit la prendre, conductor (en français, locataire ou

preneur) ; et le prix, merces.
1493. On voit que cette convention a, par sa nature même, la

plus grande analogie avec celle de vente. Cette analogie se main-
tient dans les règles de droit qui gouvernent ces deux contrats,
ainsi que notre texte va s'attacher à le démontrer. Dérivée du droit
des gens, accueillie par le droit civil, la convention de louage,
comme celle de vente, produit, par le seul effet du consentement,
de part et d'autre entre les parties (ultro citroque), des obligations
diverses,quidoiventêtre déterminées selonl'éqûi té (exoequoetbono),
et elle est investie de deux actions spéciales (actio locaii; actio cou-

ducti), une pour chaque partie.
— Ce qui concerne le consentement

et l'innovation de Justinien par rapport aux ventes que les parties
seraient convenues de rédiger par,écrit s'applique également au

louage (4). .
' . .

Locatio et conductio proxima est

emptioni et venditioni, iisdemque juris
regulis consistit. Nam ut emptio et ven-
ditio ita contrahitur si de pretio' conve-

Le.louage se rapproche beaucoup de

la vente, et se régit par les mêmes rè-

gles de droit. En effet, de même que le

contrat de vente est formé dès qu il y a

(1) DIG. 21. 1. De oedilit. edict. 19. §6. f. Ulp.; 28. f. Gai.; 31. § 22 et 38.

pr. f. Ulp. ; 55. f. Papin.
— COD. 4. 58. De oedilit. action. 2. const. Gordiap.

— (2) COD. 4. 54. Depact. int. vendit. 2. const. Alexand. — (3) GAI. com.'3.

§§ 142 et suiv. — PAUL. Sent. 2. 18. De locato et conducto. —DIG. 19. 2.

Locati conducti. — Cop. 4.„65. De locato et conducto. —-
(4) COD. 4.- 21. De

fide instrum. 17. const. Justinian.
' '

j
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ncrit sic et locatio et conductio ita con-

trahi intelligitur si merces constituta

sit, et competit locatori quidem locati

actio, conductori vero coriducti.

eu convention sur le prix, de même dès

que le salaire du loyer a été constitué,
le contrat de louage existe et produit
pour le locateur l'action locati, pour le
locataire l'action conducti.

1494. Les objets d'obligation, dans le contrat de louage, sont :

d'unepart, 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 loca-

taire; — soit des travaux ou services (operoe) que l'une des parties
s'obligeà faire pour l'autre, et qui doivent être payés proportion-
nellement à leur durée : par exemple, soigner la maison, les écu-

ries,cultiver un champ, conduire un chariot, un navire, à tant par
moisou par année , — soit enfin une oeuvre quelconque (opus),
quel'une des parties s'oblige à confectionner, à faire pour l'autre,
moyennant un prix déterminé : par exemple, construire, d'après
ledevisarrêté, une maison, conduire tel navire en tel endroit, cou-

pertelle moisson, pour tel prix (c'est ce que nous nommons entre-

priseà la tâche ou à forfait).
Delà diverses variétés de louage : 1° locatio-conductio rerum,

louagede choses; 2° locatio-conductio operarum, louage de ser-
vices: 3° locatio-conductio operis, louage d'un ouvrage à exé-
cuter.

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, re-

. ditus (]). 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.
•Maisquant au louage d'un ouvrage à l'entreprise (operis), ces
aomssont fréquemment intervertis : si l'on considère le travail
de

lenlrepreneur, ils restent dans l'ordre précédent : l'entrepre-
°eurest locateur de son travail (locator operarum), et celui qui le
payeen est locataire (conductor operarum). Mais le plus souvent
cest l'oeuvre, 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
a,re l'opération qui est locator operis, et l'entrepreneur en est le

conductor. On le nomme quelquefois aussi redemptor operis (3).

(!) DIG. 19. 2. Locat. cond. 24. §§1,2 et 4. f. Paul. — 25. §§ 1 et 2. f.

Té ™ et9' S6- f- %. — (2) DlG-19-2- Locat cond- ljL §3 et 13-§§ î:
*'•

Ulp.; 25..§7. f. Gai.; 59. f. Javolen. —19. 5. De proescript.verb. 1. § 1.

„nlaP'a-
—

(3) DIG. 19. 2. Locat. cond. 30. § 3. f. Alfcn.; 51. § 1. f. Javolen.;)U-S 8- f. Labeon. — 6. 1. Rei vindicat. 39. f. Ulp.
III. 19
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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-

yieraentpretium (1), doit essentiellement, comme dans la vente,
être déterminé (certum), et consister en une somme de monnaie.

I. Et quoe supra diximus, si aUeno
arbitrio pretium promissum fuerit, ea-
dem et de locatione et conductione dicta
esse inlelligamus, si alieno arbitrio
merces promissa fuerit. Qua de causa,
si fulloni polienda curandave, aut sar-
cinatori sarcieoda vestimenta quis de-

dérit, nulla statim mercede constituta,
sed postea tantum daturus quantum
inter eos convenerit, non propria loca-
tio et conductio contrahi intelligitur,
sed eo nomine actio proescriptis verbis
datur.

1. Et ce que nous avons dit plus haut
de la vente dont le prix aurait été aban-
donné à l'arbitrage d'un tiers doit s'en-
tendre également du louage. C'estpour-
quoi, si quelqu'un donne au fouloa on
au tailleur des vêtements à nettoyer, à

soigner, ou à raccommoder, sans fixation
immédiate de salaire, mais à charge de

payer plus tard ce dont ils convien-
dront entre eux, on ne voit pas là un
contrat de louage proprement dit ; mais
on donne pour ce fait l'action proescrip-
tis verbis.

1499. Qua de causa : Ce qua de causa, emprunté aux Insti-
tuts de Gaïus (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. Proeterea, sicutvulgo quoerebatur

an permutatis rébus emptio et venditio

contrahitur, ita quoeri solebat de loca-
tione et conductione, si forte rem ali-

quam tibi utendàm sive fruendam quis
dederit, et invicem a te aliam rem uten-
dàm sive fruendam acceperit. Et pla-
cuit non esse locationem et conductio-

nem, sed proprium genus esse contrac-
tus. Veluti si, cum unum bovem quis
haberet et vicinus ejus unum, placuerit
inter eos ut per denos dies invicem bo-
ves commodarent ut opus facerent, et

apud alterum bos periit, neque locati,
neque conducti, neque commodati com-

petit actio, quia non fuit gratuitum
commodatum ; verum proescriptis ver-
bis agendum est.

9. En outre, de même qu'on met-
tait en question si par un échange de

choses il se forme contrat de vente, de

même la question s'élevait-elle pour le

louage, dans le cas où quelqu'un t'a

donné une chose en usage ou en per-

ception de fruits, et en a reçu de même,
à son tour, une autre de toi. Ou a dé-

cidé encore que ce n'est point la un

louage, mais un genre particulier
de

contrat. Par exemple, si deux voisins

ayant chacun un boeuf conviennent de

se prêter réciproquement leur b,oeuj
pendant dix jours pour un ouvrage a

faire, et que le boeuf de l'un périsse chez

l'autre, il n'y aura d'action ni locati,

ni conducti, ni commodati puisque
le

prêt n'était pas gratuit; mais action

proescriptis verbis.

1500. Nous avons ici .comme dans l'échange, une de ces,con-
ventions qui, par elles-mêmes, ne produisent aucun lien. C!estune

opération à exécuter de fait entre les parties. Ce n'est que le com-

mencement d'exécution de la part de l'une ou de l'autre, qui fa'1

naître des obligations. Nous en traiterons plus tard.

(1) DIG. 19. 2. Locat. cond. 28. § 2. f. Labeon.; et 51. §1. f. Javolen. — I*

prix de la main-d'oeuvre, dans la locatio opevis, peut recevoir le nom pai'ticulici
de manuprelium : Ibid. 30. § 3. f. Alton. — (2) GAI. Com. 3. § -4*8.
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De l'emphytéose (emphyteusis), et du droit de superficie
(superficies).

'
III. Adeo autem; ab'quam familiari-

latem inter se habere videntur emptio
et venditio, item locatio et conductio,
ut in quibusdam causis quaeri soleat
utrum emptio et venditio confrahatur,
an locatio et conductio ;i ut ecce de proe-
diis quae perpetuo quibusdam fruenda

traduntur, id est, ut quandiu. pensio
sive reditus pro his domino proestetur,
neque ipsi eonductori neque heredi

ejus, cuive conductor heresve ejus id

jradium vendiderit aut donaverit, aut
dotis nomine dederit, aliove quoquo
modo alienaverit, auferre liceat. Sed
lalis contractus quia inter veleres dùbi-

tabatur, et a quibusdam locatio, a qui-
, busdamvenditio existimabatur, lex Ze-

noniana lata est, quoe emphyteuseos
contractus propriam statuit naturam,
nequead locationem neque ad venditio-
nem iuclinantem, sed suis pactionibus
Mciendam ; et si quidem aliquid pac-
lum fuerit, hoc ita obtinere ac si natura
taiis esset contractus : sin autem nihil
de periculo rei fuerit pactum, tune si
quidemtotius rei interitus accesserit, ad
dominum super hoc redundare pericu-
lum; sin particularis, ad emphyteutica-
rium hujusmodi damnum venire. Quo
jure utimur.

S. Il y a une telle affinité entre là
vente et le louage, que dans certains cas
on met en question si le contrat est une
vente ou un louage. Tel est celui où
des fonds sont livrés à certaines per-
sonnes en jouissance perpétuelle, c'est-
à-dire de telle sorte que. le propriétaire,
tant, que la redevance ou le revenu lui
en sera payé, ne puisse les retirer ni au
locataire ou à son héritier, ni à quiconr
que les aurait acquis du locataire ou de
son héritier, à titre de vente, de dona-

tion, de dot ou à tout autre titre. Comme
les anciens étaient en doute sur ce con-

trat, les uns le considérant comme un

louage, et les autres comme une vente,
une constitution de Zenon est interve-
nue qui attribue au contrat d'emphy-
téose une nature spéciale, ne se confon-
dant ni avec le louage ni avec la vente,
mais tirant sa:force de ses propres con-
ventions,. Et si quelque pacte y est in-

tervenu, il sera observé comme si telle
était la nature du contrat. Mais si rien
n'a été convenu quant aux risques de
la chose, le péril de la perte totale tom-
bera sur le propriétaire, et le dommage
de la perte partielle sur l'emphytéote.
Tel est le droit que nous suivons.

1501. Il s'agit dans ce paragraphe d'une nature particulière
dedroit 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,, considéré 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,, parson origine, h Yager publicus de l'ancienne Rome , aux posses-
sionsdespatriciens 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
eplus près encore à Yager vectigalis des colonies, des municipes,es cités diverses, des collèges sacerdotaux, et aux locations de

01>gtemps qui en étaient faites. De même aux divers biens de
empereur, patrimoniales fundi, fundi rei privatoe , fundi fis-
ales, et au mode le plus usuel d'après lequel le fisc les mettait

en valeur. Enfin des biens de l'Etat,, des communes, des corpo-9
l°tcn

ou **sc
>/ce droit arrive aux biens des particuliersi1502. Le mot d'empHytéose (emphyteusis)>, et lès adjectifs qui

y réfèrent
[emphytewticwmf^roedium),.,, n'apparaissent que fort

19.
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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. Gaius, en ses
Instituts, dans le paragraphe qui est l'origine de celui de notre
texte (2), ne parle encore que des locations perpétuelles de Yager
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 mandataires, 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, àirà TOUÈIXÇUTEUEIV,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 Zenon, 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 dé-

choir du rang qu'il a occupé sous l'une ou l'autre de ces déno-

minations.

(1) COD. 5. 71. De proed. minor. 13. const. Dioclét. et Maxim. — 11. 61.

Defund. patrim. 7. const. Gratian. Valeutin. et Theod. — Voir pourtant
Di«-

27. 9. Reb. eor. qui sub tut. 3. § 4. f. Ulp. N'y a-t-il pas ici interpolation
de

Tribonien? —
(2) GAI. Corn. 3. § 145. —

(3) Au temps de Gaius, l'opinion

Ïirédominante,
nous dit ce jurisconsulte, au sujet de Yager vectigalis, était que

e contrat de concession de cet ager formait un louage : « Sed magis placuit
locationem conductionemque esse, » Corn. 3. § 145.



TIT. XXIV. DU LOUAGE. / 293

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'Etat et des corpo-
rations, aux particuliers, lorsque, d'une part, dans une seule main

privée se sont trouvées réunies de vastes étendues de terres (lati-

fundia), formant quelquefois une grande partie de toute une pro-
vince; et que, d'autre part, l'abandon de l'agriculture, les misères

du lemps et la charge des impôts ont laissé la plus grande partie
de cesterres désertes, en friche et sans produit. Enfin des^terres,

objet premier et principal de son établissement, le droit emphy-
téotique a passé aux édifices eux-mêmes (1).

1505. L'emphytéose, en fait, ne paraît se produire que sous
unedouble face, comme un composé : 1° d'un droit réel; 2° d'o-

bligations 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 em-

phytéote (emphyteuta, quelquefois emphyteuticarius (2), jadis
conductor) celui qui a ce démembrement ; et proedium 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

quecelui même d'usufruit. L'emphytéote a non-seulement le droit
de retirer tous les services et tous les fruits de la chose : mais il
estpossesseur, les fruits lui sont acquis par leur seule séparation
du sol; il peut disposer de la substance de la chose, et y faire
fouteslés 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
1

emphytéote ; mais il passe héréditairement à ses successeurs les-
tamentaires 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-

Puy'éote, la principale est de payer, aux époques périodiques
ittées, une redevance, qui se nomme pensio ou canon. Ni la sté-
rilité, ni les accidents de force majeure qui ont arrêté ou détruit
»H«™

(1) DIG. 39. 2. De damno infect. 15. § 26. f. Ulp.
— Novel. 7. c. 3. § 2 ;

« NOVSL.120. c. 1. § 2. Justinian. —
(2) COD. 4. 66. De jure emphyt. 1. const.
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la récolte, ni même la perte partielle de la chose, ne font cesser
ni-me 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 empbytéote 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 mu-
tation. Usage transformé en droit, et régularisé par Justinien, qui
en détermine les formes, et qui fixe au cinquantième du prix de la
valeur 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, indé-

pendamment de toute obligation au payement d'une redevance; 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 soit 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 naissance

soit au droit réel d'emphytéose, soit aux obligations qui l'accom-

pagnent : les contrats, les donations, les legs, la prescription se

présentent comme possibles en théorie. Ont-ils eu tous une appli-
cation pratique chez les Romains? C'est une autre question.—
Notre texte parle suffisamment du contrat particulier destiné spé-
cialement, usuellement, à cet effet : jadis vente ou louage, selon

l'opinion des uns ou des autres, investi par Zenon d'une existence,
d'un nom et d'une action exclusivement propres, et toutefois énu-

méré 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, quela seule

destination des contrats est de produire des obligations entre les

contractants. Le contrat relatif à l'établissement 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^:) 1.

(1) Ce prix a été nommé, par la suite, laudemïum, probablement de laudare,

demander ou donner adhésion, consentir, d'où le mot français allouer, et'les

lods et ventes de notre vieux droit. — (2) On peut renouveler ici la contro-
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1510. Le sort de l'emphytéose , dans les transformations histo-

riques de la société des gouvernements européens, jusqu'à nos

jours, et ses reflets divers dans les institutions féodales et coutu-

mières, sont curieux à étudier.

1511. Le droit de superficie (jus superficiarium, ou seulement

superficies) a une grande analogie avec l'emphytéose, 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 seu-
lement sur la superficie (superficies), c'est-à-dire sur toute con-
struction élevée sur le sol, un droit réel analogue à celui qu'a l'em-

phytéote sur le fonds emphytéotique. Le superficiaire (superficia-
rius) a ainsi, quant à la superficie, un démembrement étendu de
la propriété. Celte 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, pénsio). Il n'existe pas
pour de pareilles conventions de contrat particulier, mais seule-
ment les contrats ordinaires. Ce droit et la protection qui lui est
accordée sont d'origine prétorienne (1).

IT. Item quasritur, si cum aurifîce
Titius convenerit ut is ex auro suo certi

pondeïis certoeque formoe annulos ei fa-
ceret et acciperet verbi gratia aureos

decem, utrum emptio et venditio an lo-
catio et conductio contrahi videatur ?
Cassiusait, materise quidem emptionem
et venditionem contrahi, operoe auteui
locaiionem et conductionem ; sed pla-
cuit tanlum emptionem et venditionem
contrahi, Quod si suum aurum Titius
dederit, mercede pro opéra constifuta,
uubium non est quin locatio et conduc-
iio sit.

4t. On met également en question, si

lorsque Titius est convenu avec un or-
fèvre que celui-ci, avec son or, fera à
Titius des anneaux d'un certain poids
et d'une certaine forme, et en recevra,

par exemple, dix écus d'or, il y a con-
trat de vente ou de louage. Cassius dit

qu'il y a vente de la matière, et louage
du travail: mais on a décidé qu'il y a
seulement contrat de vente. Que si Ti-
tius avait fourni son or, un salaire ayant
été convenu pour la façon, il y aurait
évidemment louage.

Effets du contrat de louage.

1512. Les effets du contrat consistent dans les obligations réci-

proques qu'il impose aux parties.
Dans le louage de choses (locatio-conductio rerum), l'obligation

principale du locateur est de fournir la chose au locataire, pour
f

usageou pour la jouissance convenus, pendant tout le temps fixé.
Lesjurisconsultes romains ont, pour mieux caractériser cette obli-
gation , une expression analogue à celle employée pour la vente :

verse, exposée fom. 2, n°465, note 2, pour l'établissement des droits d'usufruit

Çt
de servitude. —

Voir, sur toute la doctrine que nous venons d'exposer quanta t
emphytéose : DIG. 6. 3. Si ager vectigalis, id est emphyteulicarius petatur.~
Cop. 4. 66. — Dé jure empkyteutico.

— Nov. 7. c. 3. Quomodo emphyteusis
eedesiasticarum rerum contrahi permittitur. —Jiov. 120. De aliénatione et
emphyteusi et locatione... rerum sacrarum.

(1) DIG. 43. 18. De superjiciebus.
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le locateur doit procurer (proestare) au locataire, re uti licere, on

refrui licere (1) : ce qui comprend la nécessité de le garantir
contre les troubles et les conséquences de l'éviction. Il est tenu,
en outre, de lui rembourser, toujours ex oequo et bono, les im-

penses 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 oequo 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 complètement étranger à cette manière
de voir.

1514. Dans toute espèce de louage, soit de choses, soit de set-

vices, soit de l'exécution d'un ouvrage (operis), les contractants
sont mutuellement responsables, les uns envers les autres, non-

seulement du dol, mais de toute faute. Ils doivent apporter à l'exé-

cution de leurs obligations, non pas les soins qui leur sont habi-

tuels 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. Pomponius ait nihilominus eum

teneri ex conducto ei qui conduxit : B Ut ei proestttur, frui quod conduxit li-

cere. » — Ibid. 15. § 1. f. Ulp.; 24. § 4. f. Paul. —
(2) Ibid 55. § 1. f- P*»l<

61. pr. f. Scrcvol. — (3) Ibid. 54. pr. f. Paul. — (4) Ibid. 48. § 1. f. Marcell.
— (5) Ibid. 15. §§ 2 à 7. f. Ulp.; 25. § 6. f. Gai. — (6) DIG. 13. 6. Commod.

5. § 15. in fine. f. Ulp.
— 19. 2. Locat. cond. 25. § 7. e Culpa autem abest,

si omnia facta sunt quro diligentissimus quisque observaturus fuisset. • f. "al-

— COD. 4. 65. De locat. et cond. 28'. const. Dioclét. et Maxim. In judicio
tam locali quam conducti, dolum et custodiam, non etiam casum, cui resisti non

potest, venire constat. «



TIT. XXIV. DU LOUAGE. 297

Le paragraphe qui suit se réfère à l'observation de ces clauses

ou de ces pactes accessoires, et à la responsabilité des fautes.

V. Conductor omnia secundum legëm
conductionis facere débet; et si quid in

lege praetermissum fuerit, id ex bono et

oequodébet proestare. Qui pro usu aut
veslimentorum aut argenti aut jumenti
mercedem aut dédit aut promisit, ab eo
custodia talis desideratur, qualis dill-

gentissimus paterfamilias suis rébus
esbibet : quam si prasstiterit, et aliquo
casu eam rem amiserit, de restituenda
ea re non tenebitur.

». Le locataire doit se conformer en
tout à là loi du contrat; et sur les points
qui y auraient été omis, ses obligations
se règlent par l'équité. Celui qui a
donné ou promis un prix pour louage de

vêtements, d'argenterie ou d'une bête
de somme, doit apporter dans la garde
de la chose louée les soins que le père
de famille le plus attentif apporte à ses
affaires ; s'il y a mis ce soin, et que par

quelque accident il perde la chose, il
n'est pas tenu de sa restitution.

Extinction du contrat de louage.

1515. Le louage des choses finit, régulièrement, à l'expiration
du temps convenu (inipleto 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 reconduxisse

videtur, » dit Ulpien : « Tacifo consensu eamdem locationem re-
novare videtur, » porte un rescrit impérial (1).

1516. Si le bailleur aliène la chose louée, sans imposer à l'acqué-
reur 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. « Emp-
torem quidem fundi necesse non est slare colono, cui prior doini-
nus locavit : nisi ea lege émit (2). » Sauf, toutefois, au locataire

expulsé par le nouvel acquéreur, son recours en dommages-inté-
rêts contre le locateur ou ses héritiers (3). Ce principe 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'aulre des parties à faire résilier le contrat:
par exemple, si le locataire est resté deux ans sans payer le prix
du loyer (5) ; s'il mésuse de la chose (maie in re locata versatur) ;
s' 'e propriélaire prouve qu'il en a lui-même indispensablement
besoin (6) ; ou si le locataire, de son côté, est empêché de retirer
ue la chose l'utilité convenue (7).

1518. Ces différentes règles sur la fin ou la résiliation du con-

(1) DIG. 19. 2. Locat. conducl. 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. cùnd. 25. § 1. f. Gai. — (4) Ibid. 32. f.

Juhan. —
(5) DIG. 19. 2. Locat. cond. 54. § 1; et 56. f. Paul. — (6) COD. 4.

«5. De locat. 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. Labéon.
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trat de louage ne sont applicables au louage de services ou d'ou-

vrage qu'avec les modifications réclamées par la nature particu-
lière de ces variétés du contrat.

Vï. Mortuo conduc'tore intra tem-

pora conductionis, hères ejus eodem

jure in conductione succedit.

<B. Si le locataire meurt pendant la
durée du bail, son héritier lui succède
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 créan-
ces: or rien n'empêche, dans la nature du louage, que cette suc-
cession 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'entrepreneur, dans le

louage d'un ouvrage à exécuter (operis).

ACTIONS RELATIVES AU CONTRAT DE 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 oequo et

bono) du contrat où de ses pactes accessoires. — Si les parties
avaient garanti quelques-unes de leurs obligations par des stipu-
lations, elles auraient, en outre, les actions naissant de ces stipu-
lations.

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).
Cetle action est remarquable, en ce qu'elle est l'origine de l'action

hypothécaire. 2° L'interdit salvien (interdictum Salvianum) 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: Gordiàn. — DIG. Ibid. 19. § 8. f. Ulp; ;

et 32. f. Julian.— (2) Ci-dessous, livl 4. tit. 6. §7. —(3) Ci-dessous, liv.'»•'
lit. 15. § 3. — GAI-. Corn. 4. § 147.— DIG. 43. 33; et COD. 8. 9. DeSalviano
interdicto.
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cet interdit sont exclusivement propres au louage des biens ru-
raux ; et il importe de remarquer qu'ils s'appliquent, non pas à
toutesles choses apportées par le fermier dans la ferme, mais seu-
lement à celles qui ont été engagées par convention spéciale, ainsi-

qu'aux produits du fonds. — Quant au louage des, maisons, l'ac-
tion servienne y a été étendue plus tard, sous les qualifications
d'action utile, ou d'action quasi-servienne ou hypothécaire (quasi-
Serviana, hypothecaria actio), et elle a été appliquée à tous les:

objetsapportés dans la maison parle locataire, lesquels objets ont
été considérés comme engagés tacitement pour la garantie du

loyer(1). .— De son côlé , le locataire d'une maison, qui a payé
ce qu'il doit à titre de loyer et rempli toutes ses obligations, a
contre Je bailleur un interdit spécial, dont le texte nous est con-
servéau Digeste : l'interdit de migrando, pour empêcher le bail-
leur de mettre obsfacleà ce qu'il sorte avec tous les objets qui lui
reviennent (2).

1522. Le contrat formé pour l'établissement d^ne empbytéose
produit, depuis la constitution de l'empereur Zenon , au profit tant
del'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-
téotene soit pas propriétaire, on lui accorde, pour la protection
de ce droit, mais seulement sous la qualification et sous la forme
factions utiles, les actions attribuées ordinairement au proprié-
taire (utïlis vindicatio, utilis Publiciana, utilis confessoria vel

negatoria, etc. ) ; et il peut exercer cette vindication même utile
contre le propriétaire. Le droit romain , en effet, n'a jamais dis-
cernénettement, comme peut et comme doit le faire la science

analytique, le droit''réel d'emphytéose, et il ne le protège qu'à
1aidedé moyens indirects, par assimilation à la propriété.

La même faveur était accordée au superficiaire (3).

TPPULUS XXIL

DE SOCIETA-TE.

TITRE XW.

DE SA SOCIETE (4).

1523. Des personnes peuvent convenir qu'il y aura entre elles
une certaine communauté de biens. Cette convention, qui, dans
f origine, n'a dû se produire que comme une opération mise à
exécution par lés parties, ainsi que l'indiquent les expressions in
soaetatem coire, a été admise, de bonne heure, par le droit

(1) DIG. 20. 2. In quibus causis pign. 4. f. Nerat. — COD. 4. 65. De locat. et
cond. 5. const."Alexand-— (2) DIG. 43,32. De'migrando.— (3) DIG.'6. 3. Si
ager vectigalis, M est emphyteuticarius petatw.

— DIG. 6.1. De' rei vindicat.
<» à 75. f. Ulp. et Paul. — 6. 2. De public., in! rem act. 42. § 2. f. Paul. —

t,\'nBe senitut- 16- f- Julian. 43. 18. — De superfic. i. §§ 3 et 4. f. Ulp.
—

(*) GAI. Corn. 3. §§ 148 et suiv. — PAUL. Sent. 2. 16. Pro socio. — DIG. 17.-
*">et COD. 4. 37. Pro socio.
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civil romain, comme obligatoire par le seul consentement des par-
ties. Elle figure, en conséquence, au nombre des contrats consen-
suels, sous le nom de contrats de société (societas). Elle produit
entre les associés des obligations réciproques (ultro citroque), qui
doivent être appréciées selon la bonne foi (ex oequo et bono) ; et

qui sont, non pas distinctes en deux rôles différents, comme dans
la venle et dans le louage, mais de même nature pour tous. Aussi
les contractants portent-ils tousle même nom : associés (socii), et
le contrat est-il muni d'une seule et même action; l'action pro
socio, ouverte à chacun d'eux.

1524. La société peut se distinguer en plusieurs espèces, sui-
vant la nature ou l'étendue des biens qui en font l'objet.

Societalem coire solemus aut toto-
rum bonorum, quam Greeci specialiter
XoivoTrpaljiav appellant, aut unius alicu-

jus negocialionis, veluti mancipiorum
emendorum vendendorumque, aut olei,
vini, frumenti, emendi vendendique.

On forme ordinairement une société,
soit de tous biens, nommée spéciale-
ment par les Grecs y.oivOTrpa!jïav, soit

pour une négociation déterminée, par
exemple, pour acheter et vendre des es-

claves, de l'huile, du vin ou du 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
nous empruntons celles que nous offre Ulpien, nous distinguerons
cinq espèces de sociétés:

1525. 1° Societas universorum bonorum : Société universelle
de tous biens, par laquelle tous les biens des contractants, de

quelque manière qu'ils leur soient advenus ou qu'ils leur advien-

nent, 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 quoecoentium.sunt con-

tinuo communicantur; quia, licet specialiter traditio noninterve-

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 quoe ex quoestu veniunt : So-
ciété 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 : « Quoestus enim intelligitur, dit le jurisconsulte
Paul, qui ex opéra 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'oeuvre 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. Pau'-
— (2) DIG. 17. 2. Pro socio. f. 7 à 13. d'Ulpien et de Paul.
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1527. 3° Societas negotiationis alicujus : formée pour quel-
quenégociation 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 précé-
dente, rangée à part, parce qu'elle compte quelques règles spé-
ciales,

5° Societas rei unius : lorsqu'un seul objet ou quelques objets
déterminés sont mis.en commun (1). Mais la propriété n'en est

pascommuniquée par le seul effet du contrat : on reste ici dans
lesrègles 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 diffé-
rente : monnaie, objets corporels quelconques, créances, ou
mêmeseulement travail ou industrie (3), pourvu qu'il ne s'agisse
pas de choses ou d'actes illicites ou immoraux. .« Generaliter
enim traditur, dit Ulpien, rerum inhonestarum nullam esse socie-
latem (4). »

1529. Les obligations principales des associés les uns envers les
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.

ï. Et quidem si nihil de partibus lu-
cri et damui nominafim convenerit,
squales scilicet partes et in lucro et in
danino spectantur. Quod si expressee
fnerint partes, haa servari debent. Nec
enim unquam dubium fuit quin valeat

conventio, si duo inter se pacti sunt ut
ad unum quidem duas partes et lucri
et damni pertineant, ad alium tertia.

1. Si ta convention n'a pas fixé les

parts des,associés dans le gain et dans
la perte, ces parts seront égales. Si elles
ont été fixées, on s'en tiendra à cette
fixation. Jamais, en effet, on n'a douté
de la validité de cette convention, que
de deux associés, l'un aura les deux
tiers des gains et des pertes, et l'autre
un tiers seulement.

1530. JEquales scilicet-partes : ce qui doit s'entendre indu-

bitablement, en droit romain, d'une égalité absolue : c'est-à-dire
d'unepart virile, la même pour chaque associé : et non de ce qu'on
nomme une égalité proportionnelle, c'est-à-dire d'une part pro-
portionnelle à la mise de chacun : interprétation que quelques
commentateurs se sont vainement efforcés d'introduire. En effet,
te fragment d'Ulpien qui reproduit la règle énoncée par notre texte

explique, sans réplique possible, le sens des mots, oequas partes;
et partout, dans une multitude d'autres fragments, nous les re-
trouvons avec la même acception (5). Ces mots disent, non pas que

(1) DIG. 17. %Pro socio. 5. pr.; et 7. f. Ulp. « Societafes contrahuntur sive
universorum bonorum, sive negotiationis alicujus, sive vectigalis, sive etiam rei
unius. > — a Si non fuerit distinctum, videtur coita esse universorum qua; ex
qwestu veniunt. » — (2) Ibid. 58. pr. et § 1. f. Ulp.

— (3) Ibid.. 5. 1. § 1. f.
Ulp. —

(4) jf,id_ 5r. f- uip. _ (5) DlG. lr. % Pro socio- 29. pr. f. Tjip. ; e.
i-

Pomp. 76. f, Procul. — 6. 1. De rei vindic. 8. f. Paul. — 34. 5. De reb.
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les parts seront proportionnelles, ou, si l'on veut, égalés 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
dubium 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 conventione quaesi-
tum est, si Titius et Seius inter se pacti
sunt ut ad Titium lucri duee partes per-
tineant, damni tertia ; ad Seium duoe

partes damni, lucri tertia : an rata, de-
beat haberi conventio ? Quintus Mutius
contra naturam societatis talem pactio-
nem esse existimavit, et ob id non esse
ratam habendam. Servius Sulpitius, cu-

jus sententia proevaluit, contra sensit ;

quia soepe quorumdam ita pretiosa est

opéra in societate, ut eos justum sit
conditione meliore in societatem ad-
mitti. Nam et ita coiri posse societatem
non dubitatur, ut alter pecuniam con-

férât, alter non conférât, et tamen lu-
crum inter eoS commune sit; quiàsaepe
opéra alicujus pro pecunia valet. Et
adeo centra Quinti Mutii sententiam

obtinuit, ut illud quoque constiterit,

posse convenire ut quis lucri parlem
ferat, de damno non teneatur, quod et

ipsum Servius convenienter sibi existi-
mavit. Quod tamen ita intelligi oportet,
ut si in aliqua re mcrum, in aliqua
damnum, allatutn sit, compensatione
facta solum quod superest intelligatur
lucri esse.

9. Mais il s'est élevé question surk
convention suivante : Titius et Seins
étant convenusiqu'à Titius reviendraient
les deux tiers du bénéfice et le tiers de
la perte, à Seius les deux tiers de la

perte et le tiers du bénéfice, cette con-
vention dévra-t-elle être maintenue?

Quintus Mutius la considérait comme
contraire à la nature de la société, el,

par conséquent, comme ne devant pas
être maintenue. SerVius Sulpitius, dont

l'avis a prévalu, pensait le.contraire ;

parce que souvent l'industrie de cer-

tains associés est tellement précieuse à

la société, qu'il est juste de les y ad-

mettre en une meilleure condition. En

effet, l'on ne doute pas qu'une société
ne puisse être formée de telle sorte que
l'un y apporte de l'argent sans que
l'autre en apporte, et que cependant le

gain soit commun entre eux : parce
que souvent l'industrie d'un homme

équivaut à de l'argent. Aussi, l'opinion
contraire à celle de Quintus 'Mutins a

tellement prévalu, qu?il est même con-

stant qu'on peut convenir que l'un des

associés aura part au bénéfice sans être

tenu de la perte. Ce qui doit s'entendre
toutefois en ce sens que, s'il y a eu bé-

néfice dans quelque affaire et perte dans

une;antre, compensation faite, le reli-

quat seul comptera pour 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 con-

dub. 7. § 2. f. Gai. — 36. 1. Ad S. C. Trebell. 23. f. Julian. — 39. 2. De

damn. infect. 15. § 18; et 40. S 4. f. Ulp. —'46. 3. Desolut. etUber. 5. §2-
f. Ulp.

(1) DIG. 17. 2. Pro socio. 29. pr. f. Ulp.
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venir que l'un ou quelques-uns d'eux participeront au. gain sans

participer à la perte.—Mais la société dans laquelle un des asso

ciésserait exclu de toute part aux bénéfices serait nulle. Ce serait

la société du lion avec les autres animaux de la fable : aussi les ju-
risconsultes romains la nommaient-ils^société léonine (leonina (1).

III. llhid expeditum est, si in una

causapars fuerit expressa, veluti in solo

lucro vel in solo damno, in altéra vero

omissa, in eo quoque quod proetermis-
sum est, eamdem partem servari.

3. Il.est évident que si la convention
n'a exprimé que la part dans un seul

intérêt, par exemple dans le gain: ou
dans la perte seulement, la part dans
l'intérêt omis est la même.

1533. Les contractants, au lieu de fixer eux-mêmes les parts,
pourraient remeltre 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 tacite
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. 1° 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,
decommuniquer 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 rapporler (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'appré-
ciera pas, à leur égard, sur l'exactitude et les soins du père-de
famille lé plus diligent; mais sur leur diligence personnelle, dans
leurs propres affaires, ainsi que nous l'explique le dernier para-
graphe 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- Pompon.; et 76 à 80. f. Procul. et Paul. —

(3) Ibid. 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) Dis'. 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. Voyez pourtant :. DIG.
«• tit. 67. f. Paul. — (5) DIG. 17. 2. Pro socio. 52. §§ 1. 2 et 3. f. Ulp.; 72.
'• Gai.
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1536. 2° A l'égard des associés dans leurs rapports avec les
tiers, le principe romain que les obligations ne peuvent se con-

tracter, ni activement ni passivement, par l'intermédiaire d'autrui;
que la créance et l'obligation n'existent qu'entre ceux-là mêmes qui
ont été parties au contrat qui les à fait naître, ce principe reçoit
son application dans la société. Ainsi, en règle stricte : d'une part,
l'associé qui a contracté avec un étranger a seul contre celui-ci les
droits et les actions résultants du contrat, et réciproquement,
l'étranger n'a d'action que contre lui. Cette règle ne fléchit, et l'on
ne donne action, soit aux associés contre le tiers, soit au tiers
contre les associés, que selon les modifications communes appor-
tées par la jurisprudence et par le droit prétorien au droit rigou-
reux. Par exemple : pour les associés, s'ils ne peuvent sauver leurs
intérêts qu'en agissant eux-mêmes contre le tiers (1) ; ou , pour le

tiers, si la chose a tourné au profit des associés (2), si celui qui a

géré peut être considéré comme leur préposé (institor ou exerci-

tor) (3), et en général dans tous les cas où des actions utiles ou

prétoriennes sont accordées en semblables circonstances.
1537. Du reste, le contrat de société n'existe qu'entre ceux qui

l'ont formé. Si donc l'un des associés se substitue ou s'associe un

tiers, c'est affaire seulement de lui à ce tiers, à laquelle ils pour-
voiront entre eux par les moyens ordinaires, soit du contrat qu'ils
auEont fait, soit de la cession d'actions; mais qui ne produit pas
de lien pour les autres associés : car, comme dit Ulpien, « Socii
mei socius, meus socius non est (4). »

1538. Le contrat de société peut recevoir diverses modalités:
il peut être formé sans limitation de terme, ou bien jusqu'à un

certain temps, ou à partir d'un certain temps, ou même sans con-
dition : « Societas coiri potest vel in perpetuum, id est, du m vivunt,
vel ad tempus; vel ex tempore, vel sub conditione, » dit Ulpien (5).
Mais il n'y a pas de société éternelle : « Nulla societatis in oelernum
coitio est, » selon les expressions de Paul (6) : en ce sens qu'indé-
pendamment d'une multitude de causes qui peuvent la dissoudre,
nul des associés ne peut être forcé d'y rester malgré lui : « In com-
munione vel societate nemo compellitur invitus detineri; » et que
toute clause contraire est non avenue(7). En effet, la nature de ce

(1) DIG. 14. 3. De instit. act. 1. f. Ulp.; et 2. f. Gai. — (2) DIG. 17. 2. Pro

socio. 82. f. Papin. « Jure societatis per socîum oere alieno socius non obligatur:
nisi in communem arcam pecunioe versoe sint. « —

(3) Ci-dçssous, liv. 4. tit. t.

Quod cum eo contractum est. — DIG. 14. 1. De exercitoria actione; et 14. 3.

De instiloria 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), nous présente comme ayant fait doute chez les anciens la

question de savoir si une société pourrait être formée sous condition; et il la

résout affirmativement. —
(6) DIG. 17. 2. Pro socio. 70. f. Paul. —(7) COD.

3. 37. Comm. divid. 5. const. Dioclét, et Maxim. — DIG. 17.2. Pro socio. 14-

f. Ulp.
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contrat exige un commun accord, une bonne intelligence perma-
nente entre les associés; dès que cet accord cesse d'exister, fût-ce

chezun seul, il peut se retirer et dissoudre ainsi la société : sauf

sa responsabilité s'il le fait frauduleusement ou sans nécessité, à

une époque préjudiciable pour les autres.

1539. Les causes de dissolution de la société sont ainsi résumées

laconiquement par Ulpien: « Societas solvitur ex personis, ex

rébus, ex voluntale, ex actione. Ideoque sive homines, sive res ,
sivevoluntas, 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
tonte autre cause. — Ex rébus : lorsque la chose ou l'opération

qui fait l'objet de la société a péri, n'est plus dans le commerce,
ouestterminée.—Ex voluntate: lorsque l'un des associés renonce

(renuntiare) à la société. — Ex actione '
lorsque, soit par stipu-

lation, soit par l'organisation d'une instance dans le but de dissou-
dre 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 au-
cune responsabilité pour sa retraite, car il ne fait qu'user de son
droit (3).—Les cinq paragraphes qui suivent développent ces divers
modesde dissolution.

IV. Manet autem societas quousque
donecin eodem consensu perseverave-
î-int; at cum aliquis renuntiaverit so-

cietali, solvitur societas. Sed plane si

quis callide in hoc renuntiaverit socie-
fati, ut obveniens aliquod lucrum solus
liabeaf : veluti si totorum bonorum so-
cius,cum ab aliquo hères esset relictus,
ni hoc renuntiaverit societati ut here-
dilatem solus lucrifaceret, cogitur hôc
lucrum communicare. Si quid vero
aliud lucrifaciat quod non captaverit,
M ipsum solura pertinet. Ei vero cui
l'enunliatum est, quidquid omnino post
i-enuntiatam societatem adquiritur, soli
conceditur.

4!. La société dure tant que les asso-
ciés persévèrent dans le même accord :
mais dès que l'un d'eux a renoncé à la
société, elle est dissoute. Si, toutefois,
il a fait cette renonciation de mauvaise

foi, pour profiter seul d'un bénéfice qui
lui advient : par exemple, si, associé

pour tous les biens, il renonce à la so-
ciété pour avoir seul le produit d'une
hérédité qui lui est laissée, il sera con-
traint de rendre commun ce profit. Mais
s'il lui arrive quelque autre gain qu'il
n'a pas recherché dans sa renonciation,
il en profitera seul. Quant à celui à qui
la renonciation a été donnée, tout ce

qui lui advient postérieurement est ac-

quis à lui seul.

1540. L'acte par lequel un associé notifie à ses associés qu'il se
retire de la société se nomme renuntiatio (4). — Le texte npus
donne un exemple de la renonciation frauduleuse : c'est-à-dire de
celle qui est faite callide, dolo malo. Il faut y assimiler la renon-
ciation intempestive, c'est-à-dire celle qui est faite, sans nécessité,

(1) DIG. Ib. 63. § 10. f. Ulp. Voir aussi 64. f. Callisfrat.; 65. f. Paul.; et 4.
si. f. Modestin. —

(2) DIG. 17. 2. Pro socio. 65. pr. f. Paul. — Rapprocher
wi- Com. 3. § 180. —

(3) Ibid. 65. § 6. f. Paul.; combiné avec le § 10. —
(*) DIG. 17. 2. Pro socio'. 4. § 1. f. Modestin. ; 18. f. Pompon. ; 63. in fine. Ulp.

III. 20
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soit à un moment où elle est préjudiciable à la société : « eo tem-

pore quo interfuit sociis non dirimi societatem, » soit avant

l'époque convenue, dans le cas où la société a élé faite à terme,
Paul résume les effets d'une renonciation, tant frauduleuse qu'in-
tempestive, 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 libérât (1). »

V. Solvitur adhucsocietasetiammorte

socii; quia qui societatem contrahit,
certam personam sibi elegit. Sed etsi
consensu plurium societas contracta sit,
morte nnius socii solvitur, etsi plures
supersint ; nisi in coeunda societate ali-
ter convenerit.

S. La société se dissout encore par
la mort d'un associé, parce que celui

qui contracte une société ne se lie qu'à
la personne de son choix. Et même s'il

y a plus de deux associés, la mort d'un
seul dissout la société, bien que plu-
sieurs survivent; à moins que, dans le

.contrat, l'on ne soit convenu du 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 vo-
lonté 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:
a nec ab initio pacisci possumus, ut hères (etiam) succédât

societâti; » 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 ac-

quis dans la société, au moment de la mort de leur auteur (4).
H 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 ré-

sultat 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. Item si alicnjus rei contracta so-

cietas sit, et finis .negotio impositus est,
finitur societas.

¥H. Publicatione quoque distrahï
societatem manifestum est, scilicet -si
universa bona socii publicentur. Nam

«S. Si l'association a été formée pour
nne seule affaire, la mise à fin de cette

affaire finit aussi la société.

?. Il est évident que la société est

dissoute encore par la confiscation :

bien entendu par celle qui comprend

(1) Ibid. 65. §§ 3 à 7. —
(2) Ibid. -65. §'«. f. Paul.-— (3) Ibid. 59. f. Pomp-l

35. f. Ulp.
—

(V) Ibid. 35 et 63. § 8. f. Ulp. — <5) Ibid. 59. f. Pomp-;
et 63. §.«. f. Ulp.
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cuni in ejus locum alius succedit, pro
mortuo habetur.

TB!S. Item si quis ex soçiis mole de-

biti proegravatus bonis suis cessent, et

ideo propter publica aut privata débita

suûsluutia ejus veneat, solvitur socie-

tas. Sed hoc casu, si adhuc consentiant

in societatem, nova videtur incipere so-

cietas.

'l'universalité des biens d'un associé.
Car cet associé, puisqu'il est remplacé
par un successeur, est réputé mort.

S. De même, si l'un des associés,
succombant à la charge de ses dettes,
fait cession de biens, et qu'en consé-

quence son avoir soit vendu pour satis-
faire aux créances publiques ou privées,
si les mêmes personnes s'accordent en-
core à être en association, il commence
comme une nouvelle société.

15-42.Nous savons que la personne juridique d'un citoyen ro-

main 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 dimi-

nution de tète, ou de la confiscation universelle des biens (publi-
catio)(\m 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, soif du
trésorpublic (sectio bonorum), soit des particuliers (emptio bono-

rum) ; la première contre le condamné criminellement à une peine
emportant confiscation (damnatus etproscriptus); la seconde,
quenous avons déjà décrite (ci-dessus, n 0' 1158 et suiv.), contre
le débiteur qui avait pris frauduleusement la fuite, ou qui, con-
damnépar sentence, ne s'élait pas exécuté dans le délai prescrit,
oumême contre celui qui, en vertu de la loi Julia, avait fait ces-
sionde ses biens (cessio bonorum) et dans quelques autres cas (2).
Cessortes de ventes, de même que Ja confiscation universelle,
opéraient une succession : on pouvait dire que la personne juri-
dique de l'associé avait péri en lui et avait passé à un tiers ; en

conséquence, la société était dissoute expersona. Les Instituts de
Gaius les énumèrent au nombre. des causes de dissolution (3).
Maison remarquera qu'à l'époque de Justinien, où ces ventes du

patrimoine en bloc ont cessé, notre texte ne nous parle plus que
dela confiscation (publicatio), ou de la cession des biens (si bonis
suis cessent). Ce n'est plus comme détruisant la personne de
1associé, mais seulement comme,'lui enlevant toute sa fortune,
que Ja vente des biens dissout la société : « dissociamur renun-

tiatione, morte, capitis minutione, et egestate, » selon Modes-
tinus (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 bonis damn. 1. pr. f. Callistrat. —
(2) Voir ci-dessus,

n°s 1161 et suiv.—CICÉRON. Verr.l. §§20 et 23. — ASCONIUS. AdCicer. l'en:
® 20 et 23. — TIT.-LIV. 38. 60. —

(3) Gai. Com. 3. §§ 153 et 154. —

(•*) DIG. 17. 2. Pro socio. 4. § 1. f. Modest. — 63. § 10. f. Ulp.; 65. §§ 1 et
«• f. PauL

20.
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et l'associé dont tous les biens ont été confisqués ou cédés aus
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 tête (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 (bonoefidei), qui naît directemenl
et immédiatement de la convention, et qui se donne à chacun des
associés contre chacun des autres, pour la poursuite de leurs obli-

gations respectives. Ainsi i'exécution de toutes les obligations résul-
tant ex oequo 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 indemniser

par ses associés, chacun selon sa part, des dépenses qu'on a faites,
des dommages qu'on a éprouvés ou des obligations qu'on a con-
tractées pour la société; se faire rendre compte par eux et com-

muniquer, proportionnellement à la part qu'on y a, les fruits, les

objels, 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 dis-
soudre 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.

ÏS. Socius socio utrum eo nomine
tantum teneatur pro socio actione, si

quid dolo commiserit, sicut is qui de-

poni apud se passus est; an etiam cul-

poe, id est desidiae atque negligenlioe no-

mine, qusesitum est? Prsevaluit tamen
etiam culpoe nomine teneri eum. Culpa
autem non ad exactissimam diligentiam
dirigenda est. Sufficit enim talem dili-

gentiam in communibus rébus adhibere

socium, qualena suis rébus adhibere
solet. Nam qui parum diligentem so-
cium sibi adsumit, de se queri, hoc est,
sibi imputare débet.

S). L'associé est-il tenu envers son

coassocié, par l'action pro socio, du dol

seulement, comme le dépositaire,
ou

même de la faute, c'est-à-dire de son

incurie et de sa négligence ? Cela a été

mis en question. Cependant il a prévalu

qu'il sera tenu même de sa faute. Mais

cette faute ne doit pas être mesurée sur

la diligence la plus exacte. Il suffit, en

effet, que l'associé apporte anx choses

de la société tout le soin qu'il apporte
habituellement à ses propres affaires.

Car celui qui s'est donné un associe

peu diligent doit s'en prendre à soi-

même.

1546. L'action pro socio a deux caractères particuliers à noter,

(1) GAI. Corn. 3. §§ 153 et 154. —
(2) DIG. 17.. 2. Pro socio. 65. pr. f. P««l-
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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
ceprincipe que ce lien établit comme une sorte de fraternité « cum
societasjus quodammodo fraternitatis in se habeat, » ils avaient
décidéque les associés ne peuvent être condamnés les uns envers
les autres que chacun jusqu'à concurrence de ses moyens : « in

quantumfacere 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 nolées d'infamie l'associé qui, poursuivi
par l'action pro socio, aurait été condamné : «qui pro socio dam-
natus erit (2). »

154.-7.Outre faction pro socio, les associés peuvent avoir en-
coreles uns contre les autres l'action communi dividundo. Il im-

porte beaucoup de ne pas confondre entre elles ces deux actions.
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 es-
sentiel et principal, à obtenir l'adjudication, c'est-à-dire l'attri-
bution à chaque associé, par seniènce du juge, de la propriété
exclusivedu lot qui lui est dévolu. Aussi Paul a-t-il raison de dire
quel'action communi dividundo, malgré l'existence de l'action
pro socio, était indispensable. « Communi dividundo judicium
ideonecessarium fuit, quod pro socio actio magis ad personales
invicem praestationes pertinet, quam ad communium rerum divi-
sionem(3). «En résumé : l'action pro socio fait exécuter le contrat
desociété; 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 faire

(1) DIG. 17. 2. Pro socio. 63. pr. et §§ 1 à 3. fr. Ulp. — 42. 1. Derejudic.lo. f. Ulp (2) DIG. 3. 2. Qui not. infam. 1. f. Julian., où se trouve le texte

RO ; ef 6,'§ 6" f- U1P- —GAI. Com. 4. § 182; et ci-dessous, liv. h. tit. 16.
è 2. --

(3) DIG. 10. 3. Comm. divid. 1. f. Paul. —Voir aussi DIG. 17. %. Pro
socio. .<3. f. Ulp. , pro Socio actio... et nominum rationem habet, et adjudi-
caliouem non admittit. » Les créances (nomina) ne comportent pas adjudica-
wn; en

conséquence, elles ne peuvent être l'objet,d'une action communi divi-
aundo. Mais par l'action pro socio, les associés obtiendront, les uns des autres,ce

sujet, reddition de compte et cession de leur part d'action.
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adjudication, il doit, en outre, tenir compte des indemnités que
les associés pourraient se devoir, pour une cause quelconque, au

sujet de la chose partagée, et qu'il a le pouvoir de prononcer pour
cela des condamnations. — Enfin, en conséquence de ces deux
observations, posons ce principe: que l'action pro socio et l'action
communi dividundo peuvent exister cumulativement sans se dé-
truire l'une par l'autre; de telle manière, toutefois, que, dans les

points qui leur sont communs, nul n'obtienne par l'une dé ces
deux actions ce qu'il a déjà obtenu par l'autre (I).

1549. Si les actes commis par l'un des associés dans la chose
commune étaient de nature à donner naissance à des actions par-
ticulières, par exemple, s'ils constituaient des délits, comme un

vol, un rapt, un dommage injustement causé, les associés auraient,
indépendamment de l'action pro socio, les actions résultant de ces
faits : par exemple, l'actiony^n^, vi bonorum raptorum, legis
Aquilioe, et autres : toujours de manière à ne pas obtenir deux
fois la même chose (2). Enfin nous en dirons autant des actions
naissant de la stipulation, si les associés avaient revêtu de cette
forme quelques-uns de leurs engagements (3).

T1TULUS XXVI.

DE MANDATO.

TITRE XXVI.

DU MANDAT (4).

1550. Nous connaissons déjà ce principe Saillant du strict droit

civil des Romains : que nul ne peut se faire représenter par 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 avec lui.

Nous l'avons dit à l'occasion de la tutelle (t. 2, n°234), de l'ac-

quisition des droits réels (t. 2, n01608 et 630), et de la formation
des obligations (ci-dess., n° 1336). Chacun peut seul, pour soi-

même, agir dans les actes juridiques, contracter, acquérir; etle

droit créé, actif ou passif, est constitué seulement en la personne
de ceux qui ont agi. Tel est le principe rigoureux, sauf les adou-

cissements graduels qui y ont été apportés. Ce principe ne doit pas
être perdu de vue dans la théorie du mandat; c'est sur lui quere-
pose la notion exacte de ce contrat chez les Romains.

1551. En effet, malgré la rigueur du principe, à part quelque
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 toujours

(1) Sur tous ces points, conférez : DIG. 17. 2. Pro socio. 31 et 32. f. Mp-;
38. § 1. f. Paul.; 43. f. Ulp.

— et DIG. 10. 3. Corn, divid. 1. f. Paul.; 2. t-

Gai., et 3. f. Ulp.
—

(2) DIG. 17. 2. Pro socio. 45 à 51. f. Ulp. et Paul. -

(3) Ibid. 41 et 42. f. Ulp. —
(4) GAI. Corn. 3. £§ 155 et suiv. — Paul. Sent.

2. 15. De mandatis. — DIG. 17. 1 ; et COD. 4. 35. Mandati tel contra.— Dw-

3. 3. De procuratoribus et defensoribus. — DIG. 46. 1 ; et GÔD. 8. 41. ut

fidejussoribus et mandatoribus.
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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 dés tiers , pour le compte d'autrui. Non

pasque ce tiers représente la personne pour le compte de laquelle
il agit : c'est en son propre nom qu'il traite; c'est lui pers©n-
nelleinent qui s'engage et envers qui les contractants s'engagent;
c'està lui que le droit, actif ou passif, est acquis. Mais à l'aide

d'actions de compte réciproques, d'actions utiles et de divers au-
tres moyens indirects, le résultat de l'opération doit être Tepoité,
en définitive, à celui pour le compte de qui il a agi (voir t. 2,
'ri0234). 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, mandans, et quelquefois mandator .: en français,
mandant. Il résulte de tout ce qui précède que le mandataire n'est

pasle représentant du mandant; mais bien un agent opérant en
son propre nom pour le compte du mandant. C'est, à propre-
ment parler, ce que notre droit commercial appelle un commis-
sionnaire.

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
lavait conslitué (1).

— Ainsi l'édit du préteur, en.matière ordi-
nairement commerciale ou maritime, et lorsqu'il s'agit d'une série
u opérations auxquelles une personne a été préposée par une

autre, a considéré ce préposé (institor, ou magister navis, dans

Je cas spécial de la conduite d'un navire), comme représentant
jusqu à un certain point le préposant (dominus, le maître de l'ope
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
°es opérations du préposé, comme s'il les avait faites lui-même;
sans, toutefois, qu'il ait, à son tour, contre les tiers, en règle gé-
nérale, les actions correspondantes, Ainsi la représentation n'est

(*) GAI. Comm. 4. §§ 82 et suie; — et ci-dessous, fiv..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
jurisprudentia), a admis qu'on pouvait être véritablement repré-
senté par un tiers quant à la possession. Nous avons déjà traité ce
dernier point (t. 2, n° 632); nous traiterons plus loin et en détail
ceux du préposé (institor) et du cognitor (ci-dessous, liv. 4, tit. 7
et 10). Nous n'avons à nous occuper ici que du mandat. Et même
en ce cas, nous allons voir la jurisprudence appliquer encore, par
extension, les modifications prétoriennes introduites par l'édit pour
le cas de Yinstitor; et détruire ainsi, en quelque sorte, la réalité
de l'ancien principe.

1553. Le mandat puise son origine dans la religion et les bons
offices de l'amitié : « Originèm ex officio atque amicitia trahit,*
dit le jurisconsulte Paul. —Dans sa main, recevant la main de
l'ami à qui l'on se confiait, la foi était donnée ; on lui remettait le
soin de ses intérêts, et il acceptait cette charge.

TVND. i Hoec per dexteram tuam, te dextera relinens manu,
Obsecro, infidelior mihi ne fuas, quam ego sum tibi.
Tu hoc âge, tu mihi herus nunc es, tu patronus, tu patcr :

Tibi commendo spes opesque meas.
PH. . Mandavisti satis.

Satin' habes, mandata quae snnt, facta si referb?
TÏND Satis. »

Ainsi nous est représenté le mandat, accompagné d'une sorte de
forme stipulatoire, dans le vieux poëte comique des Romains (2);
et son nom seul man-datum révèle ce symbole primitif, de la main

donnée et reçue en signe de foi.
Passant de cette foi religieuse de l'amitié dans le droit civil,

il y est reçu au nombre des conventions du droit des gens, qui

emportent obligation, ex oequo et bono, par le seul effet du con-

sentement, même tacite. Mais le cachet de son origine lui reste

en trois points bien marqués : la nécessité essentielle qu'il soit

gratuit (3) ; l'obligation pour le mandataire d'apporter en sa

mission les soins du père de famille le plus diligent, plus de soin

qu'il n'en apporte même à ses propres affaires (4) ; enfin, lin-

(1) Voir ci-dessous, liv. 4. tit. 7. —
(2) PLAUTE : Capliv. : act. 2, scène 3,

vers 82 et suiv. — TÉRENCE aussi nous reproduit la même donnée (Heauionti-
maur., acte 3, scène 1, vers 84 et suiv.) :

ME. » Cedo dcxlram : porro te oro idem ut facias, Chrême.
CHU. » Paratus sum. •

— (3) DIG. 17. 1. Mand. v. cont. 1. § 4. f. Paul.; — et ci-dessous, § 13,
n° 1572. — (4) En conséquence, il est responsable de toute espèce de faute.

COD. 4. 35. Mand. v. cont. 11 et 13. const. Dioclét. et Maxim. 21. const. Con-

stantin. Cependant cette étendue de la responsabilité du mandataire est sujette
à controverse. Voir ci-dessous, n° 1653. — L'obligation est réciproque de la

part du mandant, et ici il n'y a pas de controverse : par exemple s'il a donne
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famie 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

delà convention, ne produit d'obligation que d'un seul côté: obli-

gation pour le mandataire de remplir avec lé 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 posté-
rieurs (ex-post-facto), le mandant peut, de son côté, se trouver

obligé envers le mandataire ; car il sera tenu de lui rembourser

avecintérêts 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
dansle dol, mais encore dans toute espèce de faute du mandant (3).
Dèsque quelques-uns de ces événements surviendront, 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 conlracte en
sonpropre 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 mandant

pour se faire libérer ou indemniser de ces obligations par lui con-
tractées(4); le mandant pourra agir contre le mandataire pour
sefaire céder les actions contre les tiers ou remettre ce qu'elles
auront rapporté(5). Mais la jurisprudence ne s'en est pas tenue
àcedroit rigoureux. A mesure qu'elle est devenue moins matérielle
et plus rationaliste, l'idée que le mandant doit être censé avoir agi
parl'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 institorioe), a accordé aux

hers, contre le mandant, les actions utiles résultant des opérations
faitespar eux avec le mandataire : par exemple la condictio utilis,
sil s'agit de mutuum ou de stipulation; Yactio utilis empti ou

venditi, s'il s'agit d'achat ou de vente (6). — D'un autre côté,

mandat d'acheter tel esclave déterminé qui a le vice du vol, et que cet esclave
«oie le mandataire, le mandant en sera responsable, bien qu'il ait ignoré ce
vice; parce que s'il avait apporté les soins et la prudence du père de famille
le plus diligent, il aurait connu ce vice à l'avance. (DIG. 47. 2. De furtis. 61.
S5- f African.)

(1) DIG. 3. 2. De lus qui notant infam. 1. f. Julian.; et 6. §§ 5 et 6. f. Ulp.-
(2) DIG. 17. 1. Mand. v. cont. 5. pr. et § 1. f. Paul.; 27. § 2 f. Gai., et 8.

k-i P' — ^"' ^ Pau'- * E* mandato, apud eum qui mandatum suscepit,
'l'W remanere oportet. • — 10. §§ 3 et 8; et 12. § 10. f. Ulp. — (3) DIG.
">id.27. § 4. f. Gai.; 10. § 9, et 12. §§ 7 à 9. f. Ulp. —45. §§ 1 à 5. f. Paul.
~

(*) Ibid. 45. pr., et §§ 1 à 5. f. Paul.— (5) Ibid. 10. § 6, et 43. f. Ulp.—
°*

pr. f. Paul. —
(6) DIG. 3. 5. De negot. gest. 31. pr. f. Papin.

— 14. 3.
"'tnstit. act. 16. f. Paul.; et 19. pr. f. Papin.

— 17. 1. Mand. 10. § 5.
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dépassant même les règles de l'action institoire, elle a accorde
au mandant lui-même, contre les tiers et sous la qualification
d'utiles, 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 man-

dant, 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 jurispru-
dence donne la préférence à cette dernière ; et qu'une exception
repoussera le mandataire qui, contre l'intention du maître, inten-
terait 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. .2, 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 repré-
sentation 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 consentement.
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 (t. 2 ,* n° 99 ; ci-dess.

p. 264, 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 générale),
ou

mandat spécial (spéciale 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 1in-

térêt dans lequel le mandat est intervenu (6).

Mandatum contrahitur quinque mo- Le mandat se contracte de cinq ma-

dis, sive sua tantum gratia aliquis tibi nières : selon que quelqu'un te donne

fragment d'Ulpien, rapportant une réponse de Papinien.
— COD. 4. 25. De

inslit. et exercit. 5. const. Dioclét. et Maxim. — Tous ces textes disent tou-

jours, en parlant de l'action qu'ils accordent : utilis ad exemplum institorue,
ou même utilis quasi-institoria.

(1) DIG. 19. 1. De action, empt. et vend. 13. § 25. f. Ulp.
— 3. 3. Depro-

curat. 27. § 1, et 28. f. Ulp.; 68. f. Papin.
—

(2) DIG. 14. 1. De exercit. 1-

§ 18. f. Ulp. i extra ordinem juvare. i — 14. 3. De inslit. 1 et 2. f. Ulp. : •«
J1

modo aliter rem suam servare non potest. J — 46. 5. De slipul. proet.
5. t-

Paul. : » si rem amissurus sit. i —
(3) DIG. 3. 3. De procurât. 28. f.Ulp-

—

(4) DIG. 17. 1. Mand. 5. §§ 3 et 4. f. Paul. — (5) -DIG. 3. 3. De procurato-
ribus. 1. § 1. f. Ulp.; 58 et 60. f. Paul.; 63. f. Modestin. —

(6) DIG. 47. il.

Mand. 2. f. Gai.



TIT. XXVI. DU MANDAT. 315

mandet, sive sua et tua, sive aliéna tan-

tum, sive sua et aliéna, sive tua et alié-

na. At si tua fantum gratia mandatum

sit, supervacum est'; et ob id nulla

obligatio, nec mandati inter vos actio

-nascitur.

mandat dans son intérêt seulement, ou
dans le sien et dans le tien, ou dans
l'intérêt d'antrui seulement, ou dans le
sien et dans celui d'autrui, ou dans le
tien et dans celui d'autrui. Le mandat
dans ton seul intérêt est inutile, et ne

produit par conséquent entre vous ni

obligation ni action de mandat.

1558. Le mandat dans l'intérêt unique du mandataire n'est

qu'un conseil. Cette espèce reviendra sous le § 6.

ï. Mandantis tantum gratia interve-

Tiit mandatum : veluti, si quis tibi man-
det ut negotia ejus gereres, vel ut fun-
dum ei emeres, vel ut pro eo sponderes.

B. Il y a mandat dans le seul intérêt
du mandant: par exemple,si quelqu'un
te donne mandat de gérer ses affaires,
de lui acheter un fonds, de te rendre

sponsor pour lui.

1559. Le mandat dans le seul intérêt du mandant est le cas or-

dinaire, le cas le plus fréquent.
—

Remarquez, dans le texte, la
mention du sponsor, empruntée aux anciens et conservée ici, quoi-
que le véritable sponsor n'existe plus sous Justinien.

ïï. Tua et mandantis : veluti, si
mandet tibi, ut pecuniam sub usuris
crederes éi qui in rem ipsius mutuare-
tur; aut si, volente te agere cum eo ex

fidejussoria causa, tibi mandet ut cum
teo agas periculo mandantis : vel ut ip-
siuspericulo stipuleris ab eo quem tibi

delegét in id quod tibi debuerat.

». Dans ton intérêt et dans celui du

mandant : par exemple s'il te donne

mandat de prêter de l'argent à intérêt
à quelqu'un qui l'emprunte pour les

affaires du mandant ; ou Si, lorsque tu

veux l'actionner pour cause de fidéjus-
sion, il te mande soit d'agir à ses risques
et périls contre le débiteur principal;
soit de stipuler, à ses risques et périls,
ce qu'il te doit, d'une personne qu'il te

délègue.

1560. Volente te agere cum eo ex fidejussoria causa : Ceci,
emprunté probablement encore aux textes de Gaius, ne peut avoir
«u 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-dessus, n° 1406). Dans ces circonstances, on sup-
pose 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 anté-
rieures 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 sti-

puler 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 tu auras

ainsi, pour te faire payer, l'action de la stipulation contre Titius,
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et l'action de mandat contre moi, si Titius ne te paye pas (1).

EU. Aliéna antem causa intervenit

mandatum, veluti, si tibi mandet ut
Titii negotia gereres, vel ut Titio fun-
dum emeres, vel ut pro Titio spon-
deres.

3, Il y a mandat intervenu dans l'iu-
térêt d'autrui : par exemple, si quel-
qu'un te mande de gérer les affaires dt

Titius, d'acheter un fonds ou de te ren-
dre sponsor pour Titius.

1562. Ce genre de mandat peut se présenter, par exemple, si
l'un de mes amis étant absent et ses affaires en souffrance, je
m'adresse à toi qui es sur les lieux, et je prends sur moi de te char-

ger de quelque gestion pour lui. Dans un mandat pareil, il faut
dire que dès le principe il ne naît pas d'obligation, parce que l'af-
faire n'étant pas la mienne, je suis sans intérêt de droit. En con-

séquence, par le seul effet de la convention, je n'aurais aucune
action contre toi pour te forcer à exécuter le mandat. Mais du
moment que tu as opéré, les actions naissent : tu as action de
mandat contre moi, pour te faire indemniser des suites de l'affaire
dont je t'ai chargé; et moi, j'ai action contre toi pour te faire
rendre compte et exécuter tes obligations, parce que j'en suis

responsable envers le tiers dans les affaires duquel je me suis im-
miscé (2).

IV. Sua et aliéna, veluti, si de com-
munibus suis et Titii negotiis gerendis
tibi mandet, vel ut sibi et Titio fundum

emeres, vel ut pro eo Titio sponderes.

V. Tua et aliéna, veluti, si tibi man-
det ut Titio sub usuris crederes. Quod
si ut sine usuris crederes, aliéna tantum

gratia intercedit mandatum.

VI. Tua gratia intervenit mandatum,
veluti si tibi mandet ut pecunias tuas
in emptiones potius proediorum collo-
ces quam foeneres ; vel ex diverso, ut
foeneres potius quam in emptiones proe-
diorum colloces. Cujus generis manda-

tum, magis consilium quam mandatum

est, et ob id non est obligatorium ; quia
nemo ex consilio obligatur, etiamsi non

expédiât ei cui dabitur, cum liberum

cuique sit apud se explorare an expé-
diât consilium. Itaque si otiosam pecu-
niam domi te habentem hortatus fuerit

aliquis, ut rem aliquam emeres, vel
eam crederes, quamvis non expédiât
tibi eam émisse vel credidisse, non la-
men tibi mandati tenetur. Et adeô hoec

4. Dans l'intérêt du mandant et dans
celui d'autrui : par exemple, s'il te

mande de gérer des affaires commune»
entre lui et Titius, d'acheter un fonds
ou de te rendre sponsor pour lui et Ti-
tius.

5. Dans ton intérêt et dans celui

d'autrui : par exemple, s'il te mande de

prêter à intérêts à Titius. Si c'est de

prêter sans intérêts, le mandat n'inter-
vient qu'en faveur d'autrui.

G. Il y a mandat dans ton seul inté-
rêt : par exemple, s'il te mande de pla-
cer ton argent en achat de biens fon-

ciers, plutôt que d'en prêter à intérêts,
ou réciproquement; Ce mandat est plu-
tôt un conseil qu'un mandat, et, par

conséquent, il n'est pas obligatoire;
car

nul ne s'oblige par un conseil, fût—il

préjudiciable, puisque chacun reste li-

bre d'apprécier, à part soi, le mérite des

conseils qui lui sont donnés. Si donc

quelqu'un, sachant que tuèas chez foi

de l'argent sans emploi, t'a engagé à le

prêter ou à acheter quelque chose, bien

que tu n'aies trouvé aucun avantage
dans le prêt ou dans l'achat, tu n'as

pas contre lui l'action de mandat. A un

(1) DIG. 17. i. Mandat. 22. § 2; 26. § 2; et 45. § 7. f. Paul. — (2) Die
17. 1. Mandat. 8. § 6. — f. Ulp. 3. 5. De negot. gest. 28. f. Javolen.
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iia sunt, ut quoesitum sit an mandati

ieneatur, qui mandavit tibi ut pecuniam
Titio foenerares ? Sed obtinuit Sabini

sententia, obligatorium esse in hoc

casumandatum ; quia non aliter Titio

credidisses, quam si tibi mandatum

esset.

tel point, qu'on a mis en question si
celui-là serait tenu de l'action de man-
dat qui t'aurait donné mandat de prê-
ter ton argent à Titius. Mais on a admis
l'avis de Sabinus, savoir : que ce man-
dat est obligatoire, parce que tu n'au-
rais pas prêté à Titius sans mandat.

1563. Il faut remarquer, sous ces deux derniers paragraphes,
quele mandat peut intervenir sous un aspect qui présente de

grandesanalogies avec la fidéjussion : c'est-à-dire de telle sorte

quele 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 sti-

puler 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
mandatde lui en prêter, soit à intérêts, soit sans intérêts : comme
danscet exemple donné par Marcellus : « Si petierit a te f rater

meus, peto des ei nummos fide 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
ày 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
mandéseulement de placer votre argent en prêts à intérêts, sans

désignation de personne, il n'y a véritablement qu'un avis, qui
nem'engage à aucune responsabilité. Il en sera de même si, s'a-

gissant 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
Sabinusa prévalu que je serai 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 di-
verscas, qui doivent être appréciés, de bonne foi, d'après l'inten-
tion probable, je suis, en ma qualité de mandant, et par l'action

(1) DIG. 46. 1. De fide j. et mandat. 24. f. Mareell. — DIG. 17. 1. Mand.
°- § 4- f. Ulp. t Si tibi mandavero, quod mea non intercat, veluti ut pro Seio

intervenias, vel ut Titio credas : erit mihi tecum mandati actio..., et ego tibi
sum

obligatus. » — (2) Ainsi le dit Ulpien du proxénète, ou courtier : > Qui
monstrat magis nomen, quam mandat, tametsi laudet nomen. i (DIG. 50. 14.

Deproxen., 2. f. Ulp.)
— Ainsi le dit encore Ulpien, d'après Pomponius, de

celui i Qui adûrmaverat idoneum esse eum cui mutua pecunia dabatur : J à
Moins qu'il ne l'eût fait évidemment par dol. (DIG. 4. 3. De dolo. 7, § 10. f.

llP.) -
(3) DIG. 17.1. Mand. 12. § 14. f. Ulp.
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du contrat de mandat, tenu envers le créancier comme caution dé
la créance.

1564. Le mandat, lorsqu'il se produit ainsi, n'est qu'une espèce
particulière d'intercession (voir ci-dessus, n° 1413) : les commen-v

tateurs, surtout en Allemagne, lui donnent l'épithète non romaine
de mandat qualifié. Les textes du droit appliquent au mandant,'
plus spécialement dans ce cas particulier, la dénomination de
mandator. —- Ce mandat peut intercéder, dit le jurisconsulte Ju-

lianus, pour tous les contrats auxquels peut accéder la fidéjussion:
«Neque enim multum referre (puto) praesens quis interrogatus fide-

jubeat, an absens mandet (1). » Aussi trouvons-nous, au Digeste,
dans le Code, et jusque dans les Novelles, ces deux intercessions

toujours rapprochées et traitées ensemble, sous ce titre : Defide-
jussoribus et mandatoribus (2).

1565. Le mandat qui constitue une intercession reçoit l'appli-
cation des principales règles communes à ce genre de contrats acr
cessoires. Ainsi, les prohibitions du S.-C. VELLÉIEN, à l'égard des<

femmes (3), les bénéfices de discussion (4), de division, s'il y a plu-
sieurs mandants (5), et de cession d'actions, s'appliquent aux man-
datores comme aux fidejussores. Bien que quelques-uns de ces
bénéfices aient été introduits par des lois ou des constitutions spé-
ciales aux fidéjussions, l'équité les a fait étendre au cas de man^
dat. • - , .

1566. Toutefois, quelques particularités sont à remarquer, en

ce qui concerne le mandator. Elles tiennent, d'une part, à ce que
c'est son conseil, son impulsion, c'est la mission qu'il a donnée,

qui a fait faire le contrat ; de telle sorte que s'il veut user contre
le créancier, son mandataire, des divers moyens de défense qui peu-
vent être ouverts par extraordinaire au débiteur dont il répond, le

préteur sera plus difficile à lui en accorder le bénéfice (6). D'autre

part, il faut bien remarquer que l'engagement du mandator ne

vient pas, comme celui du fidéjusseur, s'adjoindre en qualité de

dépendance, de simple accessoire, à une obligation principale
dont il ne seraitique la caution. Cet engagement provient d'un con-

trat distinct et indépendant, qui a son existence à part : le:contrat
de mandat. De telle sorte qu'il y a deux classes d'obligations prinr.
cipales : d'un côté, celles produites par le mandat; et de l'autre,

(1) DIG. 17. 1. Mandat. 32. f. Julian. — (2) DIG. 46. 1. — COD. 8. 41. -

Nov. 4. cap. 1. —
(3) DIG. 16. 1. Ad S.-C. Vellej. 6. f. Ulp. ; et 7. f; Papin.

— (4) NOVEL. 4. c. 1. —
(5) DIG. 27. 7. De fide j. tutor. 7. f. Papin.

— COD.

4. 18. De pecun. constit. 3. const. Justinian. —
(6) Ainsi nous lé dit Ulpien,

à l'égard de la restitution in integrum, pour cause de minorité du débiteur, ac-

cordée par le préteur à l'extraordinaire et selon les circonstances (causa cog-

nita). On sera beaucoup plus difficile pour étendre cette restitution au manda-

tor, que pour en faire profiter le fidéjusseur : «Facilius in mandatore dicendum

erit, non debere ei subvenire : hic enim velut affîrmator fuit et suasor, Ht cum

minore contraheretur. J
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cellesqui 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, fidepromissores ou fidejusso-
-res, l'action intentée par le mandataire contre le mandator ne

libérait pas le débiteur, ni réciproquement. Nous savons que Jus tir*!
nien a assimilé, sur ce point, aux mandator es, tant les fidèjus-
seursque 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, »

ditPapinien (2). —Enfin, la troisième, c'est qu'il peut, en con-

séquence,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 pos-
sibleau fidéjusseur, après le payement, de se faire faire cette ces.T,

sio.n(3). .

"??SÏ. IHud quoque mandatum non
est oMigatorium, quod contra bonos
moresest; veluti, si Titius de furto aut
de damno faciendo, aut de injuria fa-
ciendatibi mandet. Licet enim poenam
istiusfacti nomine prsestiteris, non ta-
menullam habes adversus Titium ac-
tionem.

"S'. Le mandat n'est pas non plus obli-

gatoire lorsqu'il est contraire aux bon-
nes moeurs : par exemple, si Titius te
mande de commettre un vol, un dom-

mage, ou une injure. En effet, bien que
tu aies subi la peine de ce fait, tu n'as
aucune action en recours contre Titiu?. '

1568. Il n'y a obligation ni d'une part ni de l'autre. Le mandant
n'aaucun droit pour contraindre à l'exécution du mandat, cela va
sansdire ; ni même le mandataire pour se faire indemniser de ses

conséquences,s'il l'a rempli.
"PUS. Is qui exequitur mandatum,

non débet excedere finem mandati. Ut
eoce,si quis ;usque ad centum aureos
mandatent tibi ut fundum emeres, vel
ut pro Titio sponderes, neque pluris
emsre debes, neque in ampliorem pe-
cuniamfidejubere ; alioquin non habe-
liis cum eo mandati actionem : adeo
quidem ut Sabino et Gassip placuerit,
etiam si usque ad centum aureos cum
eoagere volueris, inutiliterte acturum.
Divefsoescholoe auctbres recteùsque ad
centum aureos te acturum existimant ;
quéesententia sane.henignior est, Quo.d
si minoris emeris, habebis scilicet cum
eo actionem ; quoniam qui mandat ut
sibi centum aureorum fundus emeretur,

S. Le mandataire ne doit point exeér

der les bornes du mandat : par exem-

ple, si quelqu'un t'a mandé d'acheter
un fonds ou de te rendre sponsor pour
Titius jusqu'à concurrence de cent écus

d'or, tu né dois excéder cette somme ni

dans l'achat ni dans la fidéjussion, si-

non tu n'auras pas l'action de mandat ;
à tel point, que Sablons et Cassius pen-
saient que, même si tu veux te borner

à agir pour cent écus d'or, tn le feras

inutilement. Mais les jurisconsultes de

1'éoole opposée pensent que itu agiras
valablement jusqu'à concurrence de

cent écus d'or, opinion sans contredit

plus favorable. Que si tu achètes à

moindre pris, nul doute que-tù -n'aies

(1)DIG. 46.1. Defidej. et mand. 13. f. Julian. ; et 71. f. Paul, — Coo. S.
*t.

Dejidej. et mandat. $8 • const. Justinian.—Voir aussi ci-dessus, nos 1272.
et 1406.— (2) DIG. 17. 1. Mand. 28. f. Papin. — (3) DIG. 46. 3. .De solut. 76.
' Modestin. — Et ci-dessus, n° 1408.
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is utique mandasse intelligilur- ut mino-

ris, si possit, emeretur.
contre le mandant l'action de mandai
car dans le mandat d'acheter un fonds

pour cent écus d'or, il est bien entendu

qu'on l'achètera à 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 tète 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 (I). » 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 : « Quatenus mea in-
ter est, implesse eum mandatum, si modo implere potuerit (2).»

1570. Les deux espèces particulières d'application, citées en-
suite par le texte, sont relatives à des cas où le mandataire, tout en
s'en tenant à l'objet même de son mandat, a dépassé, pour obte-
nir le résultat désiré, la limite des obligations ou des sacrifices

indiqués par le mandant. L'opinion de Sabinus, dans la question
soulevée à cet égard, élait fondée sur une rigueur radicale de

logique, d'après ce principe : « qui excessif, aliud quid facere
videtur. » Nous voyons comment l'opinion des Proculéiens a pré-
valu comme plus favorable (benignior), en ce qu'au moyen du sa-
crifice que le mandataire se résigne à faire, elle lui évite une

perte plus considérable, et peut-êlre une condamnation infamante

par l'action mandati (3). — Par suile de celle opinion qui a pré-
valu, si le mandataire ayant reçu mandat de s'obliger à terme

s'oblige purement et simplement, et paye, il n'aura d'action de

mandat qu'à l'expiration du terme (-4). De même, s'il vend un

fonds pour un prix inférieur à celui qui lui a été fixé, il devra

indemniser le mandant de ce qui manque à ce prix. Sinon le man-

dant restera toujours propriétaire, et vendiquera valablement son
fonds (5).

1571. Le texte, dans les trois paragraphes qui suivent, traite des

causes qui peuvent faire évanouir le mandat, ou y mettre fin. Les

principales de ces causes, ici comme pour la société, sont non

pas seulement le consentement des deux contractants, mais la

volonté seule de l'un des deux : révocation (revocatio) de la part
du mandant, renonciation (renuntiatio) de la part du mandataire;
comme aussi la mort de l'un ou de l'autre.

(1) DIG. 17. 1. Mand. 5. f. Paul. —
(2) GAI. Com. 3. § 161. — DIG. il-

1. Mand. 41. f. Gai. —
(3) DIG. 17. 1. Mand. 3. f. Paul.; 4. f. Gai.; 5. f.

Paul.; 33. f. Julian. — 45. 1. Verb. oblig. 1. § 4. f. Ulp.
—

(4) 17. 1. Mand.

22. pr. et § 1. f. Paul. —
(5) Ibid. 5. §§ 3 et 4. f. Paul.
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IX. Recte quoque mandatum con- 9. Le mandat, bien que valablement

ii-actum, si dum adhuc intégra res sit contracté, s'évanouit si, avant d'avoir

revocatum fuerit, evanescit. reçu aucune exécution, il est révoqué.

1572. Remarquez qu'il s'agit, dans ce paragraphe, de faire éva-

nouir le mandat de telle manière qu'il soit comme s'il n'avait ja-
maisexisté. 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 révo-

quer 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

iui(i).

X. Item si adhuc integro mandato
morsalterius interveniat, id est, vel ejus
quimandaverit, vel illius qui mandatum

susceperit, solvitur mandatum. Sed uti-
/ lilatis causa receptum est, si eo mortuo

_ irai tibi mandaverat, tu, ignorans eum

decessisse,executus fueris mandatum,
-possete agere mandati actione : alio-

quinjusta et probabilis ignorantia tibi
damnum adferret. Et huic simile est

quodplacuit, si debitores , manumisso

dispensatoreTitii, per ignorantiam li-
berto solverint, liberari eos, cum alio-

quin stricfa juris ratione non possent
liberari, quia alii Suivissent quam cui
solveredebuerint.

ÎO. Le mandat est encore dissous

si, avant l'exécution, le mandant ou le
mandataire vient à mourir. Toutefois,
des motifs d'utilité ont fait décider que
si après la mort du mandant, et dans

l'ignorance de cette mort, tu as exécuté
le mandat, tu auras l'action de mandat;

car, sans cela, ton ignorance légitime et

plausible te causerait préjudice. Et l'on
est dans un cas semblable lorsqu'on dé-
cide que les débiteurs qui, après l'affran-
chissement de l'intendant de Titius,

payent par ignorance à cet affranchi,
sont libérés, bien que, selon le droit

strict, ils ne dussent pas l'être, parce
qu'ils ont payé à un autre que celui à

qui ils auraient dû payer.

1573. Posse te agere mandati actione. En effet, le contrat de
mandat est dissous, mais l'obligation d'indemniser le mandataire
subsistetoujours (2).

Justa et probabilis ignorantia. Mais après la mort du manda-

taire, les héritiers de celui-ci, en exécutant le mandat, ne peuvent
pasavoir l'action de ce contrat, car ils ne peuvent pas ignorer le
décèsde leur auteur : il n'y a pas pour eux justa et probabilis
ignorantia^).

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).

ri.
^an(îatum non suscipere cuilibet

liberum est; susceptum autem consum-
mandum est, aut quam primum renun-
«nidum, ut per semetipsum aut per

um eandem rem mandator exequa-

11. Chacun est libre de refuser un

mandat; mais une fois accepté, le man-

dataire doit l'exécuter, ou bien y renon-
cer assez tôt pour que le mandant puisse
accomplir l'opération par lui-même ou

(1) DIG. 17. 1. Mand. 15. f. Paul.— (2) DIG. 17. 1. Mand. 26. pr.; et 58.

Pr';;1laul-
—

(3)Ib- 27. § 3. Gai. — (4) DIG. 46. 3. De solut. 51. f. Paul.
-16.3. Depos. 11. f. Ulp.

III. 21



322 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

tur. Nam nisi ita renuntiatus ut intégra
causa mandatori reservetur eandem rem

explicandi, nihilominus mandati actio

locum habet : nisi justa causa interces-

sit, aut non remjntiandi, aut intempes-
tive renuntiandi.

par un autre. Car, si la renonciation
n'est pas faite de manière à laisser an
mandant entière facilité pour cet accom-
plissement, l'action de mandat aura
toujours heu contre le mandataire, »
moins que de justes motifs ne l'aient
empêché de renoncer, ou de renoncera

temps.
'

1574. Nisi justa causa intercessit. Par exemple, une grave el
subite maladie, une inimitié capitale survenue entre le mandataire
et le mandant, l'insolvabilité de ce dernier (1).

XII. Mandatum et in diem differri,
et sub conditione fieri potest.

XIII. In summa sciendum est, man-

datum, nisi gratuitum sit, in aliam for-

mam negotii cadere ; nam mercede

constitnta, incipit locatio et conductio
esse. Et, ut generaliter dixerimus, qui-
bus casibus sine mercede suscepto of-

ficio mandati aut depositi contrahitur

negotium, iis casibus interveniente mer-
cede locatio et conductio contrahi intel-

ligitur. Et ideo si fulloni polienda cu-
randave vestimenta quis dederit, aut
.sarcinatori sarcienda, nulla mercede
constituta neque promissa, mandati

competit actio.

1%. Le mandat peut être à terme ou
sous condition.

13. Enfin, le mandat, s'il n'est pas
gratuit, se transforme en une autre né-

gociation. En effet, si un prix est con-

stitué, il devient un louage; et, pour
parler généralement, dans tous les cas
où l'acceptation sans salaire d'un office
à rendre constitue un contrat de man-
dat ou de dépôt, dans ces mêmes cas
il y a louage dès qu'il intervient un prix.
Si donc quelqu'un donne des vêtemenls
au foulon pour les nettoyer ou pour les

soigner, ou au tailleur pour les répa-
rer, sans constitution ni promesse desa-

laire, il y a action de mandat.

1575. Ce principe, que le mandat est essentiellement gratuit,
« nam originem ex officio atque amicitia trahit : contrarimu

ergo est officio merces (2), » 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 hono-

rer le mandataire, que comme prix d'un loyer (remunerandigra-
tia honor), on admet que le contrat ne cesse pas, pour cela,
d'être un mandat, on décore la récompense du titre d'honoraires

(honorarium), et, sous ce titre, l'obligation de la payer existe.
Il en est d'abord ainsi, généralement, lorsqu'il s'agit de ceqw

les Romains appellent professions libérales (liberalia studio):

professeurs, philosophes, rhéteurs, médecins, avocats, géomètres-
arpenteurs et autres. « Non crediderunt veteres, dit Ulpien en par-
lant de ces derniers (d'un mensor agrorum), inter talem personam
locationem et conductionem esse, sed magis operam beneficii loco

prseberi : et id, quod datur, ei ad remunerandum dari, et inde

honorarium appellari (3). » Seulement, une différence importante

(1) DIG. 17. 1. Mand. 23, 24 et 25. f. Hermogen. et Paul. — Paul. SentJ.

15. § 1. — (2) DIG. 17.1. Mand. 1. § 4. f. Paul. —
(3) DIG. 11. 6. Simensor

falstim modum dixerit. 1. pr. f. Ulp.
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àremarquer, c'est que ce n'est pas par une action ordinaire que le

payementdes honoraires se poursuit. Mais c'est à l'extraordinaire,
devant le magistrat, préteur ou président de province, qui pro-
nonce 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 (]). Bien que, dans cette distinction, l'amour-propre soit en

première ligne, cependant elle ne manque pas d'avoir, au fond ,

quelquechose de vrai. Personne, en son coeur, ne croit s'être ac-

quitté à prix d'argent envers le médecin qui a sauvé des douleurs
oudu 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
contratpurement pécuniaire; qu'un élément plus immatériel entre

' danslé contrat ; et que, l'argent donné, on reste débiteur de

quelqueautre chose encore qu'on ne croit pas devoir à celui dont
ona loué seulement le travail manuel.

1576. L'admission d'une récompense pécuniaire, dans le man-
dat, sous la qualification d'honoraires, n'a pas été restreinte au
seulexerciee 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 taie est factum quod locari non

possit, par opposition à : « Si taie sit factum quod locari
.solet (2), » et qu'un salaire ait été spécialement convenu. Ce sa-
laire, pourvu qu'il ne s'agisse pas d'une offre incertaine (solarium
incertoepolliciiationis), est dû. par le mandant, et le payement
peutenêtre poursuivi ; mais la connaissance en appartient, comme
dansle cas précèdent, au magistrat, extra ordinem. « De salario
quodpromisit, apud praesidem provincioe cognitio proebebitur(3). »

ACTIONS REIiA'TIVES AU MANDAT.

1577. L'action qui résulte du.contrat du mandat, et qui sert,
départ et d'autre,, à en poursuivre toutes les obligations, se
nommeactio mandati.r action de mandat,: actio directa, pour le'
mandant,, comme naissant directement et immédiatement de la
convention; actio contraria, pour le mandataire, comme ne pre-
nantnaissance que par les faits postérieurs qui obligent aussi le
mandant (ex post facto). Toutes les deux, actions de bonne foi.
ba

première., l'action directe,, en cas de condamnation,t emporte
infamie(4).

(1) DIG. 50. 13. De extraordinariis cognitionibus. 1. f. Ulp. — (2) DIG. 19.

v-Deproescript. verb. 5. § 2. f. Paul.—(3) COD. 4. 35. Mand. 1. const. Sever.
«Anton.; 17. const. Dioclét. et Maxim. — Die. 17. 1. Mand. 6: î. Ulp. 7 et
*b- § 3. f. Papin. —

(4) Voir ci-dessous, liv. 4, tit. 16. § 2. — Voir cepen-

f
un cas ou la condamnation, même dans l'action-contraire, devrait être in-

timante. DIG. 3. 1' De hisqui not. mfarn. 6. § 5.. f. Ulp.
21.



324 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. III.

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 cei
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-dessus, 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,
Toute autre convention (pactum, pactio conventio, pactumcon-
ventum), selon le droit strict et primitif ne devait produire aucun
lien de droit, nous l'avons déjà dit; mais nous avons annoncé
aussi que par des innovations successives divers effets leur ont été
attribués (ci-dessus, n° 1203).

— Par ces innovations, les pactes
ont pu, soit en général, à raison de certaines circonstances, soil

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 civil,
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, qualifiés de contrats innommés (inno-
minati contractus) ; contrat estimatoire (de aestimato) ; èchanf

(permutatio)/ précaire (precarium); transaction (transactio).

1580. Ce que nous avons dit de la vente (ci-dessus, n° 14-82)
est vrai de tous les contrats de bonne foi : les parties peuvent f

joindre, pour en expliquer, pour en modifier, pour en étendre ou

en restreindre les effets, des conventions accessoires, qui foui

corps avec le contrat, et dont l'exécution" se poursuit par l'action

même de ce contrat. « Nuda pactio... interdum format ipsam ac-

tionem, ut in bonae 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 pour-
suivant 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, à ce sujet, quelque dissentiment entre les juriscon-

(1) DIG. 17. 1. Mand. 10. § 5. f. Ulp. —14. 3. De instit. 5. § 8. f. %-

(2) DIG. % 14. De pactis. 7. § 5. f. Ulp.
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suitesà propos de certaines espèces qui présentaient ces deux cir-

constances : 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 conimissoria, ou de permettre de le résoudre,

parexemple le pacte de réméré (ci-dess., nos 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 utfacias, dont
nousallons parler incessamment. Dans ces circonstances, Proculus

voulait qu'on donnât l'action infactum proescriptis verbis attachée
àces contrats innommés (1). Sabinus, au contraire, sans s'arrêter
à la subtilité des mots res inempta est, et quidem finita est

• emptio, donnait même dans ces cas l'action du contrat (2). Nous

voyonspar un fragment d'Ulpien que la question avait été décidée
ence dernier sens (sed jam decisa quoestio est) par des rescrits
te empereurs Antonin et Sévère (3). D'où la jurisprudence avait
fini par conclure que l'une ou l'autre action pouvait se donner

; [actioproescriptis verbis, vel ex vendito tibi dabitur) (4).— Mais
il faut bien se garder de généraliser ces cas particuliers. L'action
ducontrat s'applique à toutes les hypothèses que comporte le con-

trat, même à celles dans lesquelles il n'est pas question d'exécution

déjàfaite par l'une des parties ; tandis que l'action proescriptis
verbis est engendrée re, et ne trouve son application possible que
dansces.derniers cas.

1582. Qu'arrivera-t-il des pactes joints, toujours à un contrat
debonne foi, mais après coup, c'est-à-dire après un certain inter-
valle(exintervallo)! Ayant une existence isolée, ils rentrent dans
le sort commun des pactes, c'est-à-dire qu'ils n'engendrent pas
daction, mais seulement des exceptions. « In bonae fidei contrac-
fibus ita demum pacto actio competit, si in continenti fiât. Nam

quodpostea placuit, id non petitionem sed exceptionem parit (5). »

Ulpien exprime la même idée en disant qu'ils ne peuvent valoir
ducôté du demandeur (exparte actoris), mais seulement du côté
du défendeur (ex. parte rei), et il en donne immédiatement la

:raison : « Quia soient et ea pacta, quoe postea interponuntur, pa-
rère exceptiones (6). » Enfin, Papinien exprime toujours la même
wée en disant qu'ils sont utiles pour diminuer, mais non pour
augmenter l'obligation (quoe detrahùnt, non quoe adjiciunt aliquid
wligationi (7). Mais toutes ces locutions reviennent à dire qu'ils
produisent des exceptions et non des actions, et elles le disent d'une

(l) DIG. 19. 5. De proescript. verb. 12. f. Procul. — (2) 18. 1. De contrah.

pit.
6. § 1. f. Pomp.

_ 18. 5. De rescind. vend. 6. f. Paul. — COD. 4. 54.

"epact. int. empt. et vend. 3. const. Alex. —
(3) DIG. 18. 3. De leg. com-

mis*. 4. p. f. Ulp.
—

(4) DIG. 18. 5. De rescind. vend. 6. f. Paul. — COD.
*• 54. De pact. int. empt. et vendit. 2. const. Alex. —

(5) COD. 2. 3. De

mrf'
13' const Maxim-— (6) DIG. 2. 14. De pactis. 7. § 5. in fine, f. Op..

(') DIG. 18. 1. De contrah. empt. 72. pr. f. Papiu.
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manière moins précise et moins exacte. En effet, il faut remarquer
d'une part, que le demandeur, qui ne peut pas faire valoir ces pac^
tes par voie d'action, pourrait les faire valoir, si l'occasion s'en prfr
sentait, par voie de réplique, puisque la réplique n'est qu'une sorte

d'exception; et, d'une autre part, que soit qu'ils eussent eu pour but

d'augmenter, soit qu'ils eussent eu pour but de diminuer l'obligation
de l'une ou de l'autre des parties, comme cela était possible fré-

quemment dans ces sortes de contrats produisant des obligations
de part et d'autre, toujours il faudrait s'en tenir à cette idée, que
si le pacte est tel et si l'occasion se présente telle, que le défendent
ait utilité à le faire valoir par exception ou le demandeur par ré-

plique, ils y sont autorisés (1). La règle fondamentale et maints
fois répétée, dans laquelle les autres sont contenues, est donc
celle-ci : que ces pactes ne produisent pas d'action (ne ex patin
actio nascatur) (2), mais qu'ils produisent des exceptions. -

Quand nous parlons d'exception, il importe de se rappeler'ici que,
s'agissant de contrats de bonne foi, les exceptions fondées sur

l'équité n'avaient pas besoin d'être insérées dans la formule parle
préteur, qu'elles y étaient sous-entendues, et qu'il entrait dans
l'office même du juge d'y avoir égard, ce qui augmentait d'autant
l'efficacité de ces pactes.

1583. Enfin Paul, dans une note sur Papinien, ajoute quesi
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'agissante
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,®
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 ans

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 contrai
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. § 5. f. Ulp.
— COD. % 3. De pactis. 10. const. Alexand.

—
(2) « Sed quo casu agente emptore non valet pactum, idem vires babe-

bitjure exceptionis, agente venditere. J>DIG. 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 : tqutes ces clauses faisaient partie essen-

tielle du contrat, et l'exécution en était assurée par la condictio

certi (l); 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

[esa 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,

'f mutuum seulement pour les neuf restants. A l'inverse , s'il en

àlivré dix, avec la clause qu'on lui en devra onze, dix seulement

•pourront être demandés par la condiction, parce que l'obliga-
tion du mutuum étant formée re, elle ne peut pas dépasser le

montant de la somme effectivement livrée (2). C'est par la même

Raisonque le pacte d'intérêt ne produira pas d'obligation comprise
'danscelle au mutuum.

'j 1586. Il n'y a.rien à conclure contre cette décision relative au

mutuum, d'une autre règle plus générale, ainsi formulée par
jiaius : « In traditionibus rerum, quodcunque pactum sit, id va-

jeremanifestissimum est (3). » Noodt a raison de voir dans cette

proposition de Gaius une dérivation de la loi des Douze Tables,
: dont le texte nous est connu : « QUUM NEXUM FACIET MANCIPIUMQUE,

/fTUMCUA NUNCUPASSIT, ITA JUS ESTO » (tonu 1, Hist., p. 106,
;}abl. 6, § 1). C'est au livre 3 de son commentaire sur la loi des

DouzeTables que Gaius a formulé cette proposition, dans laquelle
4étend aux traditions, qui sont du droit des gens, ce que les

; pouze Tables avaient dit des solennités civiles per oes et libram.

V^aproposition de Gaius est parfaitement exacte : elle s'applique,
;iomme l'a fort bien dit Cujas, à tous les cas qui tombent dans un

-m contrats innommés do ut des, do utfacias, ou autres sem-

blables, dont nous allons parler incessamment. Nous en pouvons

..fgnaler plus d'un exemple dans les textes; l'action donnée alors
• *st l'action proescriptis verbis, quelquefois même une action

.jtuis (4). Mais toutes ces dations ou traditions ne sont pas celles

l^wutuum, contrat de droit strict, qui a ses règles déterminées,

| 4dont Faction ne peut s'étendre, suivant le droit civil, en dehors

pe ces
règles.

\?, 1587. Pour le contrat verbis, en fait, le pacte joint in conti-

'Jentise distingue bien nettement du contrat lui-même : le contrat

;; pst compris en totalité dans les paroles de l'interrogation et de la

réponse; le pacte est en dehors de ces paroles. Nous trouvons , à

Cesujet, dans une loi du Digeste, restée fameuse, une opinion

'. (I)DIG. 12. 1. De reb. crédit. 3. f. Pomp.; 7. f. Ulp.; 22. f. Julian.—
i-'m Ibid. 11. § 1. f. Ulp. —2. 14. Depactis. li. pr. f. Paul. — COD. 4. 30.

:"*'non num. _pec. 9. const. Diocl. et Maxim. — (3) DIG. 2. 14. Depactis. 48.

"ai-,— (4) DIG. 12. 1. De reb. crédit. 19. pr. f. Julian., pacte d'affranchisse-
ment joint à la dation d'un esclave. —• COD. 2. 3. De pactis. 7. const. Anton.
pactejoint à la livraison d'une hérédité; — Ibid. 10 const. Alex., pacte joint à
Me dation d'argent en dot.
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soutenue par Paul, dans une discussion qu'il rapporte comme ayant
eu lieu dans l'auditoire de Papinien, à propos d'un écrit consta-
tant des stipulations et un pacte fait immédiatement après : à
savoir, que de pareils pactes doivent être considérés comme com-

pris dans la stipulation (Dicébam, quia pacta in continentifactt
slipulationi inesse creduntur) ; et quoique cette assertion de
Paul n'eût pas été émise sans contradiction, néanmoins le pacte
en question, qui restreignait du reste l'obligation résultant des

stipulations précédentes, fut considéré comme obligatoire(1).-
Paul exprime la même opinion dans un autre fragment, à propos
d'une stipulation pure et simple, mais suivie immédiatement d»

pacte, que tant que les intérêts seront payés le capital ne pourra
être demandé; il considère ce pacte, qui du reste restreint encore

l'obligation du débiteur, comme s'il avait été exprimé dans la sti-

pulation elle-même (conditionem inesse stipulationi, atque si
hoc expressumfuisset) (2). — Aussi nous trouvons dans un frag-
ment d'Ulpien que si, à une interrogation de donner à terme oa
sous condition, le promettant a répondu qu'il donnera à un autrej
terme, ou purement et simplement, il n'est pas lié; qu'en effet
soit qu'il y ajoute , soit qu'il en retranche quelque chose, l'obli-

gation s'en trouve viciée : à moins, dit le jurisconsulte, que la

divergence de sa réponse n'ait été agréée immédiatement par le

stipulant, car alors on considérera le fait comme si une autre sti-

pulation avait été contractée (3). C'est sur ces lois que se fondent
ceux qui pensent que, soit qu'ils retranchent-, soit qu'ils ajoutent
à l'obligation, les pactes joints immédiatement aux contrats de

droit strict (il faudrait dire, au moins, uniquement à la stipulation)
sont censés en faire partie.

— On a bien invoqué encore une con-
stitution de Dioclétien, mais étrangère véritablement à notre ques-
tion, car il s'y agit d'une stipulation qui a été faite précisément pour
donner force à un pacte ( quoe placiti servandi causa secuts

est) (-4). Tout ceci, du reste, est la conséquence même du relâche-
ment qui s'était graduellement introduit relativement à l'exigence
de la prononciation des paroles, et des facilités qu'une interpré-
tation favorable donnait de plus en plus à cet égard (ci-dess.,
n 03

1244, 1360 et 1399).
1588. Enfin pour le contrat litteris, la distinction est encore

(1) DIG. 12. 1. De reb. cred. 40. f. Paul. —
(2) DIG. 2.14. De pactis. 4. §3.

f. Paul. —
(3) « Nisi stipulatori diversitas responsionis illico placuerit : tune enim

alia stipulatio contracta esse videtur. » DIG. 45. 1. De verb. oblig. 1. § 3. "•

Ulp.
—

(4) COD.2. 3. Depactis. 27. const. Dioclét. et Maximian. : «Petenseï

stipulalione, quoe placiti servandi causa secuta est : seu antecessit pactum,
sw

post statim interpositum sit, recte secundum se ferri sententiam postulat.
> Cop

suppose ingénieusement qu'il s'agit ici de l'écrit, de Xinstrumentum fait
p0^

constater l'opération, dans lequel il est indifférent que le pacte ait été rapport
1

avant ou après la mention de la stipulation qui est intervenue pour le conuinier.

C'est là une hypothèse parfaitement en harmonie avec les habitudes romaines,

mais qui n'est cependant pas indispensable pour expliquer la loi.
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iplus 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
enconcluons : que le caractère du droit romain et les règles spé-
cialesde ce droit sur la manière dont naissent ou s'éteignent les

.obligations stricti juris, s'opposent à ce que des pactes joints,
soitex continenti, soit ex intervallo, à des contrats de cette na-
tureprennent la force du contrat; que le contraire n'a lieu que

;dansles cas où ces pactes forment des clauses qui sont substan-
tielles dans le contrat lui-même et sont destinées à le régler; ou
biendans les cas où il est possible de trouver dans les principes

!mêmesdu contrat un moyen favorable pour valider le résultat; que
la décision de Paul et celle d'Ulpien, spéciales d'ailleurs à la sti-

; pulation, ne sont que des exemples de ces interprétations favora-
bles, qu'un indice de la tendance qu'avait, déjà, de leur temps,
la jurisprudence à faire prévaloir l'intention des parties sur le for-
malisme rigoureux du droit primitif et à tenir les paroles pour
prononcées ou à en dispenser lorsqu'elles ne l'avaient pas été (ci-
dess.,n° 1399) ; mais qu'en somme la théorie des pactes joints in

i continenti et compris par cela même dans l'action des contrats,
; n'était formulée positivement par les jurisconsultes romains, qu'en
; matièrede contrat de bonne foi (voir les citations ci-dessus, n°s 1580
; et1582) ; tandis qu'en matière de contrats de droit strict, la règle

généralerestait : à savoir, que soit qu'ils fussent ajoutés ex con-
tinenti, soit qu'ils le fussent ex intervallo, ils produisaient des

; exceptions, mais non des actions ; en observant 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
caractèreparticulier (1). Ce que les jurisconsultes romains appel-
lent la cause civile (causa civilis) d'une obligation, c'est-à-dire la
causeselon 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-
tesromains 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) Voir l'expression,de causa civilis, et l'idée de cause, dans un fragmentaePomponius.DIG. 15. 1. De pecul. 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 réels du droit civil, le mutuum, le commodatum, le
depositum et le 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

(conventions) non stant, sed transeunt in proprium nomen con-

tractus; ut emptio venditio, conductio, societas, commodatum et
ceteri similes contractus (1). » Tandis qu'on n'en peut pas dire au-
tant des pactes devenus contrats par suite d'une exécution. Quand
même ces derniers contrats auraient reçu, dans la langue, une i

désignation particulière, comme, par exemple, l'échange (per-
mutatio), 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 innom?
mes (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 utfacias (2), » en prenant
l'expression facere, dans le sens le plus large, pour toute presta-
tion. On voit, par cette formule, qu'il s'agit toujours ici d'un pre-
mier fait exécuté : a do, facio. »

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'obli-

gation qu'y faisait naître l'exécution ou le commencement d'exé-
cution de la part de l'une des parties ; ni même à déterminer avec

précision quelles étaient les obligations ainsi engendrées. Il était

impossible qu'il n'y eût pas là-dessus des incertitudes, des déci-

(1) DIG. 2. 14. De pactis. 7. § 1. f. Ulp. Le jurisconsulte continue ainsi :

i§ 2. Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen causa:

eleganter Aristo Celso respondit esse obligationem : ut puta dedi tibi rem ut

mihi aliam dares, dedi nt aliquid facias; hoc aovoéXXaY|J.a, id est, contractum

esse, et hinc nasci civilem obligationem, etc. — § 4. Sed, cum nulla subest
causa propter conventionem, hic constat non posse constitui obligationem. * -~

(2) DIG. 19. 5. De proescriptis verbis et. in factum actàonibus. 5. pr. f. Paul.



• DES PACTES. 331

; sionsvariées, suivant les détails particuliers de chaque espèce, au

milieu de cette multitude de conventions indéfinies, susceptibles
de s'accommoder à toutes les situations, à tous les intérêts, à

toutes les volontés possibles de ceux qui les formaient, sous la

seulerestriction qu'elles n'eussent rien d'impossible, d'illicite ni

de désbonnête. 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-
sentencore divergentes ou contradictoires.

1594. Un point commun à tous ces pactes, c'est que du moment

quel'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
contrais 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-ellé sanctionnée?

1595. Toutes les fois que l'exécution faite par l'une des parties
consistera dans la dation de quelque chose (datio), ou dans l'ex-
tinction de quelque droit susceptible de rétablissement, par exem-

ple d'une créance amortie par acceptilation (1), la jurisprudence
civile offre à celui qui a exécuté la convention, l'autre ne l'exécu-
tant 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 causant 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 impos-
sible d'appliquer la condition dont nous venons de parler : com-
ment faire alors restituer le profit ou réparer le préjudice?

—
"

ailleurs, plus généralement encore, et pour tous les cas, n'est-il

pas convenable d'aller plus loin que cette obligation de restituer

(1) DIG. 12. 4. De condictione causa data causa non secuta. — Voir, pour
cequi concerne la créance éteinte par acceptilation, les fragments 4 et 10 d'Ul-
pien et de Javolenus, à ce titre. — (2) COD.h. 6. Ob causam datorum.
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ou de réparer, ne faut-il pas donner quelque force au pacte, en ce
sens qne l'un ayant exécuté, l'autre serait tenu d'exécuter à son
tour?

1597. C'est ici que la jurisprudence paraît avoir tâtonné et n'être
arrivée qu'avec des variantes au but proposé. Les jurisconsultes
cherchent avant tout si la convention bien examinée en elle-même
ne peut pas être assimilée à quelqu'un des contrats reconnus par
le droit civil, vente, louage, mandat, société, commodat ou autre

semblable, de telle sorte qu'on puisse la sanctionner par les ac-
tions de ce contrat, ou si elle s'en sépare trop pour que cette assi-
milation puisse être faite. La plupart des fragments des juriscon-
sultes portent l'empreinte de cette première préoccupation (1).
Nous savons, par divers exemples, que la doctrine des Sabiniens
était de se montrer faciles dans cette assimilation, afin de suppléer
par l'analogie au manque de sanction. Cependant, même ces ana-

logies imparfaites, auxquelles se refusaient les jurisconsultes de
l'autre école, leur manquaient dans un très-grand nombre de cas.
Certains vestiges restés encore au Digeste et au Code de Justinien, \
nous font voir qu'ils étaient portés alors à suppléer à la lacune
au moyen de l'action du dol (2), laquelle, par sa nature, ne doit
se donner que lorsqu'il n'y en a aucune autre.

1598. Un autre moyen cependant était imaginé et finit par pré-
valoir dans la jurisprudence, celui de mettre à la disposition delà

partie ayant exécuté le pacte une action, non pas prétorienne,
mais action de droit civil (civilis actio) (3) ; dans laquelle la pré-
tention du demandeur est indéterminée (qua incertum petimus),
d'où la qualification de incerta civilis actio (4); mais qui, étant

commune à tous les contrats innommés quelconques, n'a pas de

nom spécial pour chacun de ces contrats, et que l'on désigne sous
les dénominations, tantôt seules et tantôt réunies, de actio infac-
tum, ou proescriptis verbis (5). Dénominations qui 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 seulement 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 quoe proescriptis verbis rem gestam demonstrat, »

dit fort clairement et fort laconiquement une constitution d'Alexan-
dre (6) ; puis, dans Yintentio, venaient ces expressions générales,

(1) Voir notamment, DIG. 19. 3. De oestimatoria, 1. f. Ulp.—>DIG. 19. 5.

De proescriptis verb. 1. f. Papin.; 5. § 4. f. Paul.; 13. f. Ulp. et bien d'autres
encore. —

(2) DIG. 19. 5. Deproescript. verb. 5. §§ 2 et 3. f. Paul., d'après
Julianus. — Con. 2. 21. De dolo malo. h. const. Diocl. et Maxim. — (3) DIG. 19.

5. 1. § 2. f. Papin.; 15. f. Ulp. —COD. % 4. De transact. 33. const. Dioclét.-

(4) DIG. 19. 5. De proescriptis verbis et in factum actionibus. 6. f. Nérat. —

COD. 4. 64. De rerum permutatione et proescriptis verbis. 6. const. Dioclét. et

Maxim. —
(5) DIG. Ibid. 22. f. Gai. : « In factum, id est proescriptis verbis. '

—
(6) COD. %. k. De transact. 6. const. Alexand. — Nous verrons plus tard
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qui posaient une question de droit civil (in jus concepta), sans

limitation déterminée (incerta) : « QUIDQUID OBEAM REM DARE
FACEREOPORTET.M—Cette action proescriptis 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 proescriptis 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 répudias-
senttoujours l'emploi; car nous la voyons donnée aussi, en plu-
sieurs hypothèses, par Javolenus, par Julien, par Gaius, qui ap-
partiennent à cette école (2).

1599. Que pouvait réclamer le demandeur par cette action proe-
scriptis verbis et quel était le sens que devait y recevoir en droit

(injus) cette intentio indéterminée : QUIDQUIDOB EAM REM... DARE
FACEREOPORTET?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 obli-

gatoire, 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 proescriptis ve?-bis n'a été suggéré qu'à cause
del'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 restitution des profits. Aussi

voyons-nous dans un exemple donné par Paul que ce que le de-
mandeur obtiendra par l'action proescriptis 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 pas-
sagedu 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, est en contradiction avec

que les expressions in factum concepta appliquées aux formules avaient un
sens différent, qu'il ne faut pas confondre avec celui-ci.

(1) DIG. 19. 5. De proescriptis verbis, 1. § 1. f. Papin.; 17. § 1; et 19. f.
%. —(2) Ibid. 3; 5. §2; et 13. § 1. f. Julian. —10. f. Javolen. —22. f. Gai.
—

(3) DIG. 19. 5. De proescr.verb. 5. § 5 : « Quanti interestmea, servum ha-
buisse, quem manumisi. i —

(4) D. 19. 4. De rer. permutât. 1. § 4. f. Paul. ;
« Non in hoc agemus, nt interest nostra illam rem accepisse de qua convenit ;
sed ut res nostra nobis reddatur, condictioni locus est, quasi re non secuta. »
—

Voyez la même doctrine dans Celse, qui, à propos de la convention : « Dedi
tibi pecuniam ut mihi Stichum dares, J recherche s'il y a, pour celui à qui l'ar-
gent a été déjà donné, quelque autre obligation que celle de le restituer ; « An
nulla hic alia obligatio est, quam ob rem dati, re non secuta, i négative pour
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lui-même (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 change-
ments de signification qu'ont pu subir dans la collection du Di-

geste, 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,
Finterprétation passée en doctrine commune de ces mots QUIDQTJID
OBEAMREM... DAKEFACEREOPORTETdans l'action proescriptis verbis,
c'est que la condamnation devra comprendre l'intérêt 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 mea, iïlud de

quo convenu accipere (2) ; » de manière à faire observer la foi due
au pacte «velfides 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 dommages-intérêts pour l'inexé-
cution (actio in factum proescriptis verbis) : « vel fides placiti tibi

servetur; vel quod dedisti... causa non secuta restituatur (4).»
Dans les cas auxquels ne peut s'appliquer la condiction il n'a que
l'action proescriptis verbis.

1600. Mais lorsque cette condiction était applicable, quels
étaient les faits qui y donnaient ouverture; quel était le moment à

partir duquel celui qui avait donné quelque chose en exécution
d'un pacte pouvait réclamer ce qu'il avait donné quasi re non
secuta? — Si l'on adopte pour point de départ ce principe, que
le pacte en lui-même n'est pas obligatoire, et que l'obligation
naissant de l'exécution faite par l'une des parties n'a pour essence

première que de faire restituer ce qui ne saurait être retenu in-

dûment, 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 condiction 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, re-

petitio cessât) (5); s'il s'agit d'une convention de ne pas faire

laquelle il se déclare plus porté : « In quod proclivior sum. s (DIG. 4, 5. De
condict. caus. dut. 16.)

(1) D* 19. 5. De proescr. verb. 5. § l.f. Paul. — (2) DIG. 19. 5. De proescr-
verb. 5. § 1. f. Paul. — (3) COD.4. 64. De rer. permut. et proescr. verb. *•
const. Dioclét. et Maxim. — (4) V. les deux mêmes citations qui précèdent.
-- (5) DIG. 12. -4. De condict. caus. daL i. pi. f. Ulp.
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quelque chose, par exemple ne ad judicium iretur, tant qu'il n'y
a paseu contravention à la prohibition convenue la condictio dort

(condictio cessât quandiu non itur), mais elle s'éveille dès qu'il

y aeu 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 (aut si me poeniteat;
nisi poeniteat; si poenituerit; sed cum liceat poenitere ei qui de-.

dit) (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 poenitendi.
—

Cependant, on a fait remarquer ingénieusement que tous les textes
dans lesquels il'est question de ce repentir ne sont relatifs qu'à
despactes ayant de l'analogie avec le mandat, avec la société, ou
seliant à quelque intention de libéralité non réalisée : toutes choses
sur lesquelles il est permis de revenir; mais on s'est refusé à ad-
mettre qu'il en fût ainsi dans les pactes qui n'ont pas ce caractère,
etnotamment dans la convention d'échange. Ici, pour appliquer à
l'affaire la qualification de res non secuta, il faudrait ou qu'il y
eûteu contravention au pacte, ou impossibilité d'exécution 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 har-
monie avec les idées modernes. Historiquement, les Romains n'y
sontarrivés, sans doute, qu'à mesure qu'ils ont donné à l'action

proescriptis verbis sa dernière extension ut fides placiti ser-
vetur. 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 recon-
naître par une phrase d'Ulpien que les jurisconsultes romains ne
voulaient pas que la poenitentia pût faire tort à celui contre qui
elle était exercée : a.poenitentia non facit injuriam (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,
Chargépar 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. De condict. caus. dat. 3.
M 2 et 3. f. Ulp.; 5. pr. §§ 1 et 2. f. Ulp.

—
(3) V. à l'appui de cette ma-

nière de voir DIG. 19. 4. De rer. permut. 1. § 4. f. Ulp. : «.SI alter rem
nollit tradere. i — COD. 4. 64. De rer. permut. 5. const. Diocl. et Maxim. :
« rroeses provincial placitis eum parère jubebit. s — Ces textes ne sont pas ce-
pendant aussi concluants qu'on veut bien le dire ; rien n'y indique que le de-
mandeur eût changé d'avis et réclamât le jus poenitendi.

--
(4) DIG. 1-2. 4. De

condict. caus. dat. 5. § 2. f. Ulp. —, (S) La formule devait être à peu près
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1601. C'était aussi d'après la diversité des faits, l'analogie plus
ou moins éloignée du pacte avec tel contrat ou avec tel autre,

que se jugeait la question des risques ; c'est-à-dire la question de
savoir si, après l'exécution faite par l'une dès parties, l'exécution
de l'autre étant devenue impossible sans la faute de celui-ci, soit

par la perte fortuite de la chose, soit de toute autre manière, la
condiction causa data causa non secuta ou l'action proescriptis
verbis pouvaient néanmoins avoir lieu, ou si elles ne le pouvaient

plus. La question ne saurait être résolue d'une manière uniforme,

par cette constitution de Dioclétien, que nous lisons au Code;
« Pecuniam a te datam, si haec causa pro qua data est, non culpa
accipientis, sed fortuito casu non est secuta, minime repeti posse
certum est (1) ; » et nous trouvons, chez les jurisconsultes romains,
des décisions variées suivant la variété des espèces (2).

1602. L'action proescriptis verbis était de bonne foi; la for-

mule, dans la mission donnée au juge, contenait adjonction de ces

paroles : t; EX BONAFIDE. » Les Instituts de Justinien nous le disent

pour deux cas d'application de l'action (ci-dessous, liv. 4, tit. 6,

§ 28,) ; et il y a des raisons suffisantes de croire qu'il en était de
même dans tous. L'origine de l'action, son but utfidesplaciti
servetur, sa nature indéfinie, le rapprochement d'un grand nom-
bre des pactes avec les contrats du droit des gens, et enfin cette
réflexion d'Ulpien, qui est applicable à tous, quoique faite à l'oc-

casion d'un seul : « Est enim negotium civile gestum, et quidem
bona fide (3), » ne doivent laisser aucun doute à cet égard.

1603. Une singularité, suivie encore au temps de Paul, dont la

trace se retrouve en une constitution de Dioclétien, et qui est

maintenue jusque dans le Digeste et dans le Code de Justinien,
c'est qu'à l'égard des pactes/acî'o ut des, la jurisprudence refu-
sait d'admettre l'action civile proescriptis verbis, et comme il n'y
en avait aucune autre, elle donnait alors l'action de dol (4). C'était
sans doute à titre de plus grande sévérité, l'action de dol étant

infamante, qu'elle voulait que cette action fût employée contre
un manque de foi qui lui paraissait plus grave en cette sorte de

pactes (5).

celle-ci ; a.Si paret Aulum Agerium Numerio Negidio centum dédisse, causa
data causa non secuta, quanti ea res erit a. N. a. A. condemnato; si nonparel,
absolvito. n

(1) COD. 4. 6. De condict. ob caus. dat. 10. const. Diocl. et Maxim. —

(2) DIG. 12. 4. De condict. caus. dat. 3. §§ 3 et 4; 5. § 3. f. Ulp.; 16. f. Gels.
.—- 19. 5. Deproescripl. verb. 5. § 1. f. Paul.; 17. § 1. f. Ulp.

—
(3) DIG. 19.

3. De oeslimaloria. 1. pr. f. Ulp.
—

(4) DIG. 19. 5. De proescript. verb. 5.

§ 3. f. Paul — COD. 2. 21. De dolo malo. 4. const. Dioclét. etMaxim. — (5) D°

ut des, do ut facias, la chose donnée peut se répéter, il y a la condiction, je
ne suis pas livré à votre discrétion; —facio ut facias, les deux parties sont sur

le même pied, l'une ou l'autre peut commencer à faire; —mais facio ut des, et

lorsque j'ai fait l'acte, les démarches, les services, ou le travail convenus, chose

irrévocable, pour la récompense de laquelle je suis maintenant à votre discré-
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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 oestimato) 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'estimation

: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,
dansla 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

iy estengendrée seulement re, et qu'on y appliquera l'action proe-
scriptis verbis, qui prend ici la qualification particulière de oesti-

maloria, ou de oestimato (1). C'est une de celles dont Justinien
nousdit textuellement qu'elle est de bonne foi (ci-dess., n° 1602).

;La question des risques s'y résout diversement suivant les circon-

stances,et notamment suivant que l'initiative de la convention est
venuede l'une ou de l'autre des parties (2).

1605. L'échange, dont le nom latin, permutatio, emporte l'idée
delà mutation de propriété effectuée, n'est également qu'un con-
trat de cette nature, formé, non par le consentement seul des

parties, mais par la dation d'une chose pour qu'une autre soit
adonnéeen retour : « do ut des. » Tout ce que nous venons de
dire des contrats innommés en général, tant par rapport à l'action

proescriptis verbis qu'à la 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 diffé-
rencesaillante que, dans l'échange, la convention entre les par-
tiesest de se transférer réciproquement la propriété : «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, ceIdeoque 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
1action proescriptis verbis (3). — Cette action proescriptis verbis
guoeex permutatione competit est encore une de celles que Justi-
nien nous dit textuellement être de bonne foi (ci-dess., n° 1602).

1606. On peut ranger encore dans la classe des contrats formés
''elecas de précaire (precarium) : cependant avec quelques dis-

uon, vous me refusez la chose convenue en retour, la mauvaise foi est plus
grare, action de dolo malo. -

(1) DIG. 19. 3. De oestimatoria. — (2) Ibid. I. § 1. f. Ulp. — 19- 5.
"e

proescript. verb. 17. § 1. f. Ulp. — (3) DIG. 19. 4. De rerum permutatione.— COD.4. 64. De rerum permutatione et proescriptis verbis. — 19. 5. De
prascript. verb. 5. "

1. {. Paul.
m. 22
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tractions. Les Romains appelaient precarium l'objet même qui
sur lesiprières d'une personne, lui.était concédé gratuitement en

usage, tant qu'il plairait au concédant de le lui laisser;: « Pre-
cariurn.est quod precibus petentis utendum conceditur (famdiu)
quamdiu isiqui concessit paîitur (1). » Ce fait d'une prière, d'une
demande faite par le concessionnaire, ou par quelqu'un jsoumis
à sa puissance, est ici caractéristique, quoique non indispensable:
precario rogare, precarii rogatio sont des termes consacrés et
sans cesse reproduits (2):; c'est de là que vient le nom de pre-
carium. La condition essentielle ide cette concession, c'est que
l'objet remis à précaire sera restitué dès que le voudra le concé-
dant (precariitm rev&care vdlenti competit) : à tel point qu'eùt-il
même assigné un terme à sa concession, Il n'en.aurait pas moins le
droit de redemander la chose avant ce terme,;dèsqnïil désireraitla
«avoir (3).

1607. Cette convention,'même suivie delaitradition, ii-étaitpas
rangée, chez les Romains, au nombre des contrats déterminés par
le droit civil. Elle prenait son origine dans le droit des gens (quoi
genus liberalitàtis ex jure géntium descendit), etavait de l'ana-

logie avec le commodat (et est simile commodato) ; mais le droit
civil ne l'avait pas accueillie au nombre des contrats., ni investie
d'une action spéciale, comme il avait fait pour le commodat. C'était
le préteur qui avait pourvu à la sanction de cette convention, en
donnant au concédant un interdit, l'interdit de precario, pour se

faire restituer la chose par lui concédée, dès qu'il le voudrait (4).
Aussi quelques personnes rangent-elles., à cause de cela,. le pré-
caire au nombre des pactes prétoriens.— Néanmoins, comme

l'obligation principale du précaire était de rendre, cette obliga-
tion ne pouvait naître qu'à la suite de la tradition de la-chose, et

comme cette tradition pouvait paraître constituer par elle-même
une cause civile d'obligation formée re, suivant la voie équitable
dans laquelle était entrée la jurisprudence, cette jurisprudence
finit par admettre que le concessionnaire du précaire était obligé

civilement, et par donner contre lui, au concédant, -l'action prw-

scriptis verbis., ipour obtenir la restitution: : «Itaqiue cum quid pre-
cario rôgatam est, non solum hoc interdkto uli possamus; sea

etiam proescriptis verbis actione, iquaeex bona fide oritur (5). »

D'oïi la classification de cette convention, ïpar d'autres interprètes,
dans le nombre des contrats innommés, formés re.

1608. Le (droit du précaire'passait aux héritiers idu jeoncédant;
mais non à ceux du concessionnaire, jwce que la libéralité était

toute personnelle, ayant été accordée aux prières de celui-ci et

non à celles^de-'sonihéritier -: « iPrecario wogaStio ad (hecedem ejos

<WBtG.noe.:M.>Depreoano,l.fv. f.Ulp.-— (3) Ibid. 2. §3;'4. $'&£
8. f. Ulp.

— PAUL. -Sent. '5. '6. <§ 11 et 12. —
(3) Ibid. 2. § % (. Ulp. «t »

pr. f. Cels. —
(4) Ibid. 2. pr. f. Ulp.

—
(5) Ibid. 2. § 1. -f. ©Ip.
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quiconcessit, transit:; ad heredem autem ejus qui;precaffip-;rGga-
vit non transit (ri). » A un fiel point fque dans la rigueur du rai-

sonnement, une fois le:concessionnaire mort, le droit dé;réclamer
là choseexistait contre l'héritier en vertu des règles ordinaires sur
la propriété, et sans qu'il fût ,nécessaire de recourir à l'interdit

spécial (2).
1609. Quant aux effets de la tradition à précaire, sous de rap-

port, non des obligations,mais des droits réels qui en résultaient,
ils avaient cela de remarquable que le concessionnaire obtenait

ainsilapossession de là chose, .possession véritable quoique révo-
cable à la volonté du.çoncédânt.: à moins qu'il'..n'eût demandé

expressémentla chose seulement pour la détenir et non pour la

posséder(non ut possideret, sed ut in.possessione esset)\(%).
Aussil'interdit deprecario était-iLun interdit restitutoife '(À).

1610. Enfin la transaction (tr ans actio), lorsqu'elle n'avait pas
étéfaite sous formede -stipulations, mais qu'elle était restée dans
lestermes d'un simple.pacte, ne devenait obligatoire que'parl'exé-
cution ou le commencement d'exécution de Tune des parties,;don-
nantnaissance &Maction proescriptis verbis, et elle se;range ainsi

égalementparmi les eontràts innommés (5).

Pactes munis d'action par lé droit prétorien, ou pactes dits

pactes prétoriens (pacta praetoria).

1611. Le préteur a procédé, en certains cas, autrement. Il a

distingué certaines conventions particulières, qu'il a rendues obli-

gatoirespar 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 proetoria).

1612. Au nombre de ces pactes, 'le plus remarquable, sans con-

tredit, est le pacte de constituf. Une dette existant déjà, soit ci-
vile, soit prétorienne, ou même purement naturelle (6),, si le dé-

biteur, 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-
Cepacte est ce que les Romains nommaient constitutum, le con-
stitue. 11 tirait son origine d'une institution analogue du droit
civil, que le préteur avait imitée «n là généralisant.

1613. En effet, l'usage des banquiers, faisant,le commercé de

'argent, et nommés, à cause de cela, argentarii, était pratiqué
et sanctionné par le droit civil dès les temps anciens. Souvent le

(1) Ibid. 12. § 1. fr. Cels. — (2) PAUL.' Sent. 5. 6. § 12. — Voir néan-
moins COD.8. 9. Deprecario. 2. const. Dioclét. et Maxim. — (3) DIG. 41.2. De

«dquir.\possess. 10. !pr. et-;§ l.fr. Ulp. -+-,41.3. 33.J 6.;f. Julian. — (4) DIG.

»|.
30. 2. :§ 1. -f. .Ulp. — (5) DIG. 2.15. ;et COD. 2,,*. De transactionibus. -r-

(6) DIG. 13. 5. De pecun. const. 1. §§ 6 à 8. f. Ulp.
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client, en rapport d'affaires avec un argentarius, lorsqu'il se trou-
vait 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 or-

dinaires, 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 casoù
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 receptitia „• — 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 : a Hoc edicto proetor favet naturali

aequitati, qui constituta ex consensu facta custodit : quoniam
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 pins

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. De pecunia constituta. 21. § 1. f. Paul. — (2) Ibid. 1- § J-
et 16. § 2. f. Ulp.

— COD. 4. 18. De constituta pecunia.
— (3) DIG. Ibid *•

pr. f. Ulp.
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proficit (1). » — Gela 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 ac-

tion, 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 ap-
porté 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,
en caspareil (2). Mais si l'on suppose que la première obligation
ne fût qu'une obligation naturelle, provenant, par exemple, elle-
mêmed'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

moyend'obtenir en deux fois, c'est-à-dire en deux pactes, ce qu'on
nepourrait obtenir en un seul (3).

— Enfin, dans tous les cas, si
le constitut est fait par un tiers autre que le débiteur, il présente
unegrande 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 in-

génieux,soit de modifier par simple pacte le payement d'une obli-

gation même civile, soit de rendre obligatoire, par simple pacte,
lepayement 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 quoe numéro, pondère, mensurave consis-

tait, désignées sous la dénomination générale de pecunia; Justi-
nien l'a étendu à toutes sortes de choses, et il a fondu en tous

points dans l'action prétorienne de constituta pecunia l'ancienne
actioncivile receptitia (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,
«t- 6, §§ 8 et 11).

Pactes munis d'action par le droit impérial, ou pactes 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 pro-
duire action par le seul consentement des parties. Mais, bien que

(t)Jbid. 18. § 3. f. Ulp.; et 28. f. Gai. — (2) Ibid. 1. § 5. f. |Op.; 4. f.

l\'k npr'
f' U1P': et 25" P1-' f- PaPin- ~ (3) lbid- *• § 7- f' U,P-— W GoD-

'• 18. De constitut. pecun. 2 const. Justinian.
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ces constitutions eussent le caractère de lois et fissent,partie du
droit civil, les conventions ainsi sanctionnées par elles ne furent

pas honorées du titre de contrats, dont la liste paraissait irrévo-
cablement close; elles conservèrent la dénomirfatiori' de pactes, a

laquelle on fut en droit d'ajouter l'épithète de légitimés. Paul nous
donne en ces termes la définition de ces pactes : « Légitima con-
ventio est quoe lege aliqua eorifirmatur : et ideo intèrdum ex pacte
actio nasciturvel tollitur, quotiens lege ve! senatusconsulto adju-
vatur. » —Dans tous les cas où ils n'ont pas été investis d'une action

spéciale, une action commune à tous leur est applicable, là con-
dictio ex lege. Tel est le principe énoncé par le jurisconsulte
Paul : « Si obligatio lege nova introductâ sit, nec cautum eadem

lege, quo génère actionis experiamur, ex lege agendum est(I). »
—^-Au nombre des pactes légitimes se remarquent surtout l'a do-
nation (donatio), et le simple pacte de-constitution de dot (de dote

constituenda), dont nous avons déjà traité (t. 2, n°' 573 et 584),
Le pacte de compromis (compromissum) rentre; aussi dkns cette

catégorie (2).

Des pactes nus (nuda pactio; pactum nudium).

1619. Hors des cas divers qne nous venons de parcourir,, là
convention reste dépourvue d'action. Nous la voyons quelquefois
qualifiée par les jurisconsultes romains de nuda pactio, pactum
nudum (3) : d'où la dénomination de pactes nus, usitée aujomv
d'hui. —Mais ces conventions ne sont pas restées dans la rigueur
du strict droit civil, dénuées de tout effet. La jurisprudence lesia
reconnues comme produisant des obligations naturelles : c'est une

des sources les plus abondantes de ce genre; d'obligations». II! faut
donc se reporter, pour la connaissance de leurs effets:, à ce

que nous avons déjà dit de l'obligation naturelle .(ci-dessus,
n° 1184). Le principal, c'est que, si l'occasion s'en,présente,,on
pourra les faire valoir par exception. aNuda pactio obligationem;
non parit, sed parit exceptionem (4) » : (obligationem est ici pour
actionem).

Conventions prohibées.
— Le jeu (àlearum lusus);:

le pari (sponsîo).

1620. Certaines conventions, par des motifs de moralité.sde

justice, de protection spéciale accordée à certaines personnes, ou

d'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 condictione ex lege. 1. f. Paul. — (2) DIG. 4. 8 et COD.

2. 56. De receptis arbitris. — (3) DIG. 2. 14. Depact. 7. § 5. f. Ulp.
— Ci»-

5. 14. De pactis convenus: 1 const. Setfer. et Anton. —
('4) DiG. 2. 14. De

paclis. 7. § 5. f. Ulp. — (5) Consultatio veterisjurisconsvM, % 4.
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faute,de-payement à échéance, ne, pourrait pas faire vendre, le

gage (ne vendere liteat), ou que, le gage lui resterait acquis, sans
aucune vente (l'ex eommissoria) (1).; les pactes, ou stipulations
d'intérêts au-dessus du (aux fixé (ci-dessous,. n°* 1,661 et. suiv-.);;
l'intercession des femmes, d'après le sénatus-consulte Velléien

(ci-dessus, n° MIO),;; les pactes dotaux; contraires,, soit à. la desti-
nation de la, dot (functia dotis), soiit à la révérence:due au mari,

(contra receptam. rêverentiam, quoe maritis exhibenda est) (2).
Dece nombre étaient encore- les; conventions; relatives à des jeux-
dehasard, (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-dessûs n'était produit.
Ellesne valaient ni comme contrat verbis, ni comme paete joint.,
ni comme contrat formé; re, ni comme simple pacte produisant
desobligations 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-

quencesdu payement ou du commencement d'exécution fait par
l'une des parties étaient la répétition par la conditio indebiti.(Q).

TITULUS XXVII.

DE 0BLIGA.TIOItlIIl.US QUASI EX CON-

TRACTU.

Post gênera contractuum enumerata;
dispiciamus etiam de lis obligationibus;
quoenou proprie quidem ex contracta
nasci

intelliguntur, sed tamen quia.non« malefîcio substantiam capiunt, quasi« contracta nascf videntur.

TITRE XXVII.,

DES OBLIGATIONS QUI. NAISSENT COMME

D'UN CONTRAT.

Après l'ënumération des divers gen-
res de contrats, traitons de ces oblîgai-.
tions qui ne naissent pas, à proprement,
parler,,.d'un contrat, mais qui, ne pre-
nant pas leur source dans un délit, sem-
blent naître comme d'un contrat

(1) DIG. 13. 7. De pignerat. action. 4. f. Ulp. 5et 6'. fr. Pomp., et ci-dessus-,
Offl- 2, n» 601. — COD. 8. 35. £)'e pactisrpignorum et. de lege eommissoria

™pignoribus rescindenda, 3. const. Constantin.—(2) PAUL.. Sent. 1. 1. § 6.—

Tfl. ,,'
k DePaciis dotalibus. 2. et 4. pr. f. Ulp/; 5. §§ 1 et 2. f. Paul.; 6. f.

if-; 14 à 17. — COD. 5. 14. Depactis conv. tàm super dote, etc. const. 3. 6.
. »et 10 .—DIG. 24.3. Soluto matrim. 14. §1. f. Ulp.

—
(3) DIG. 11. 5. De

ueatoribus, et COD. 3. 43. De aleatoribus et alearum lusu. —
(4) DIG.. 11..

» à. f. Marcian., et 19. 5. De proescriptis verb. 17. § 5. f. Ulp.
—

(5) PAUL.

'aenJ;.l.
1. § 4. —

(6) DIG. 12. 6. De condict. indebiti. 26. §§ 1 et 2. f. Ulp.
~-. UD. 4. 32., De usuris. 18. et 26. § 1. — COD. 4. 29. Ad sen. cons. Ver-

lan
9. const. Gord; — DIG. 16. 1. Ad sen. cons. Vell. 8. § 3. f. Ulp. et 16.

3-Ï. t. Julian. _ DIG. 11. 5; De aleat. 4. §§ 1 et; 2. f. Paul. — 19. 5. 17.
8 ">•1. Ulp.
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1622. Nous avons déjà expliqué ces expressions : quoe quasi et
contractu nascuntur (n° 1198). Nous savons que, suivant la clas-
sification de l'ancienne jurisprudence romaine, les deux causes

d'obligation mises nominalement en saillie sont uniquement ; le
contrat [contractus), et le délit (maleficium ou delictum); de
telle 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, elle a dit d'elles qu'elles étaient des imitations, des figures
variées de ces causes primitives (varioe causarum figuroe); elle
les a rattachées soit au contrat, soit au délit, selon qu'elles offraient

plus 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
a fait, dans notre droit, par abréviation, les substantifs quasi-
contrats et quasi- délits, pour désigner ces nouvelles sources

d'obligations. Le texte, après les obligations résultant des contrais

(ex contractu), expose celles qui naissent quasi ex contractu.
1623. L'obligation, comme tout droit, ici comme partout, est

engendrée par un fait. Mais ce fait a cela de particulier : d'une

part, qu'il ne contient aucune convention, aucun accord de vo-
lontés entre les parties sur l'obligation qu'il fait naître, dételle
sorte qu'on né peut pas dire qu'il soit un contrat; d'autre part,
que, ce fait étant licite, on ne peut pas dire non plus qu'il soit ni
un délit, ni même la figure d'un délit. Et comme, en définitive,
îl se rapproche plus du contrat que du délit, c'est au contrat qu'on
le rattache. — Les principaux de ces faits dont traite successive-
ment notre texte sont : 1° la gestion des affaires d'autrui, sans
mandat exprès ni tacite (negotiorum gestio); 2° la tutelle et la

curatelle; 3° la communauté, soit de choses particulières, soil
d'universalités , existant entre plusieurs, sans convention de so-

ciété (communio incidens); 4° l'acceptation d'une hérédité; 5°et

enfin le payement fait, par erreur, d'une chose non due (solutio
indebiti). En y regardant de plus près, on trouve cette particula-
rité bien remarquable que le plus grand nombre de ces faits

générateurs d'obligations ont leur analogue dans un contrat dé-

terminé du droit civil, dont ils sont comme la figure. Ainsi, Il

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'indu, 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 caractéris-

tique de ces fails, 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
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faute, y figure aussi, quoique plus rarement. Et comme les juris-
consultes romains ont rangé dans cette classe diverses obligations
imposéesparla loi à cause de certaines relations, un autre prin-
cipe s'y rencontre encore : celui de l'utilité commune, et des
devoirs de famille ou. de société.

I. Igitur cum quis absentis negotia

gesserit, ultro citroque inter eos nas-

cuntur actiones quoe appellantur nego-
tioi-um gestorum. Sed domino quidem
rei gestoeadversus eum qui gessit, di-

rectecompetit actio : negotiorum autem

gesfori, contraria. Quas ex nullo con-
tractu proprie nasci manifestum est,

quippe ita nascuntur istse actiones, si
sine mandato quisque alienis negotiis
gerendis se obtulerit : ex qua causa ii

([uorom negotia gesta fuerint, etiam

ignorantes obligantur. Idque utilitatis
causareceptum est, ne absentium qui
subita festinatione coacti, nulli deman-
data negotiorum suorum administra-

: tione, peregre profeeti essent, desere-

renfurnegotia ; quoesane nemo curaturus

csset,si de eo quod quis impendisset,
nullam habiturus esset actionem. Sicut
autem is qui utiliter gesserit negotia
habetobligatum dominum negotiorum,
ita et contra iste quoque tenetur ut ad-
ministrationis rationem reddat. Quo
càsuad exactissimam quisque diligen-
tiam compellitur reddere rationem, nec
suffîcit tafem diligentiam adbibere qua-
lem suisrébus adbibere soleret, si modo
aliusdiligentior commodius administra-
furus esset negotia.

II. Tutores quoque, qui tuteloe ju-
dicio tenentur, non proprie ex contractu

obiigati infelliguntur (nullum enim ner
gotium inter tutorem et pupillum con-

trahitur) ; sed quia sane non ex malefi-
cio tenentur, quasi ex contracta teneri
videntni-. Et boc autem casu mutuoe sunt
actiones ; non tantum enim pupillus
cum tutore babet tuteloe actionem, sed,
ex

contrario, tutor cum pupillo habet
contrarium tuteloe, si vel impenderit ali-
quid in rem pupilli, vel pro eo fuerit
obligatus, aut rem suam creditoribus
ejns obligaverit.

1. Ainsi, lorsque quelqu'un a géré les
affaires d'un absent, il naît entre eux, de

part et d'autre, des actions appelées
negotiorum gestorum, action directe

pour celui dont l'affaire a été gérée con-
tre le gérant, action contraire pour ce
dernier. Il est évident que ces actions ne
naissent en réalité d'aucun contrat; car
elles ont lieu lorsque, sans mandat, quel-
qu'un s'est ingéré dans les affaires d'au-
trui : par là, ceux dont les affaires ont
été gérées sont obligés, même à leur
insu. C'est par utilité que ceci a été ad-
mis , pour que les affaires des absents,
forcés de partir subitement et en bâte,
sans en avoir confié l'administration à

personne, ne restassent pas à l'abandon ;
car nul, sans doute, ne s'offrirait pour
y donner des soins, s'il ne devait avoir
aucune action pour les dépenses qu'il y
aurait faites. Mais, de même que celui

qui a géré d'une manière utile les affai-
res d'un autre a celui-ci pour obligé, de
même à son tour, il est tenu de rendre

compte de son administration. Ce compte
doit être rendu jusqu'à concurrence de
la diligence la plus exacte ; car il ne
suffit pas au gérant d'apporter à la ges-
tion les soins qu'il met habituellement
à ses propres affaires, toutes les fois

qu'un autre plus diligent administrerait
mieux.

- S. Les tuteurs, tenus de l'action de

tutelle, ne sont pas non plus obligés,
véritablement, par un contrat (car il
n'intervient aucun contrat entre le tu-

teur et le pupille) ; mais comme ils ne

le sont pas, bien certainement, par un

délit, ils semblent obligés comme par
un contrat. Dans ce cas aussi il y a ac-

tions mutuelles ; car le pupille n'est pas
le seul à avoir l'action de tutelle contre

son tuteur; celui-ci, à son tour, a contre
le pupille l'action contraire de tutelle,
s'il a fait, pour les affaires de ce dernier,

quelques dépenses, contracté quelque

obligation, ou engagé quelque chose.

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 mandat :
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la-gestion d'affaires, la tutelle et la curatelle. Les-obligations ré-
sultant de ces faits sont protégées par des actions- réciproques
entre les partiesj et divisées, à l'exemple de celles du mandat, en
actions directes et actions contraires; Pour là gestion- d'affaires :

negotiorum gestorum actio directa, au maître dont l'affaire est

gérée ; et actio contraria au gérant. Pour latutelle, tuteloe actio
directa au pupille, à la fin de la tutelle; et actio contraria au
tuteur.. Enfin, pour là 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 gestomm actio

directa, à celui dont la curatelle était gérée, et actio. contraria
au curateur (tom. 2, n° 285).

'

- III..Item,,si.inter. ah'quos,communia
sit res sine societatej.veluti-qnodi pariter
eis legata donatave esset, ;et alter eorum'
alteri ideo teneatar communi dividundo

judioio, quod solus; fructas,- ex ea re

perceperit, aut quod,socius.ejus, solus
in eam rem necessariàs: impensas feee-

rif, non intellîgitur proprie ex contracta

obligatus; quippe nihil; inter se con-
traxerunt : sed quia non ex maleficio

tenetur, quasi ex contracta teneri vide-
tUK.

3. De même; si une chose est com-
mune entre plusieurs sans, qu'il y ail
entre eux. société,. par exemple, parce

qu'elle leur a été léguée; ou donnée con-

jointement, et que L'uni d'eux soit tenu

envers l'aulne par l'action commvniM-
vidundoroovoe anoir seuL-perçu les fruits

de cette choses, ou parce que l'autre, y
aurait: fait-des impenses nécessaires, il

n'est pas: obligé j, en réalité, par un con-

trat,, puisqu'il n'y a: eu, entre eux aucun

contrat ; maiscommeilne l'est pas par
un délit, il sembla l'être comme par un

contrat.

. 1625. Necessarias impensas. Notre texte ne parle que dès im-

penses nécessaires ; mais beaucoup,d'autres disent, les impenses
en général, sans distinguer si elles étaient nécessaires ou sim-

plement 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 para-
graphe l'aura partagée. Cependant, rienne nous force de penser,
surtout 1en présence dès textes nombreux insérés au Digeste, que
Justinien, en indiquant seulement les impenses nécessaires,, ait

voulu exclure;les autres (3).,
IV. Idem juris est de eo qui cohe-

redi familioe erciscundoe judicio ex bis
causis obligatus est.

4. De même dé celui qui, pour les

mêmes motifs, est tenu, envers son co-

héritier, par l'action familioe ercis-

cundoe.

1626. Les deux cas indiqués par les deux paragraphes qui pre-|
cèdent sont ceux qui présentent comme des figures variées du

(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.. 3*. f-

Gaius.; et 65. § 13. f. Paul. — DIG. M. 7. De oblig. et act. 46. f. Paul. -

(2) DIG. 37. 7. De dot. collât. 1. § 5. Ulp.
— (3) \?oy. Mi Schradèr, hic; voy.

cependant la Glassa. Taurin., hic.
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contrat de Société, savoir, la communauté accidentelle dans une

propriété par indivis, ou dans une hérédité. En l'absence dé l'ac-

tion pro socio, une seule et,même action-est ouverte ici à chaque
communiste : l'action communi dividundo,. dans le cas de copro^
priété par' indivis ; Yaction familioe erciscundoe, 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. 2, 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

. redevablesles uns envers les autres-, soit pour frais de gestion dans
la chosecommune , soit pour perception de fruits, pour détériora^

fions, pour inégalités de lots^ ou pour toutes causes semblables,
etde prononcer; en-conséquence, des condamnations. Nous avons
suffisamment indiqué déjà (ci-dessus, n° 1547) les différences

qui séparent l'action commwni dividundo de l'action pro- socio.
1627. On peut rapprocher de ces deux cas celui de la confusion

dèslimites entre; propriétés voisines : bien- qu'ici il n'y ait pas
copropriété, communauté 1, comme dans; les deux casj précédents.
Néanmoins, ce fait établit, entre les propriétaires voisins, dès

obligations réciproques de faire opérer la démarcation des limites,
et de se rendre-compte de ce dont ils seraient redevables l'un
enversl'autre par suite de la confusion. L'action attribuée, dans
ce but, à chacun des propriétaires voisins, est l'action finium
rcgundorum (1). Elle a cela de remarquable, qu'elle peut contenir
aussiadjudication, si le juge trouve convenable de changer en
certains endroits les limites, sauf à faire tenir compte aux parties
dece changement.

V. Hères quoque legatorum nomine
non proprie ex contractu obligatus in-
telligitur (neque-enim- cum herede, ne-
que cum defuncto, ullum negotium le-
gatarius gessisse proprie dici potest) ; et
lamen quia ex maleficio non est obli-
gatus hères, quasi ex contractu debere
«tfelligitur.

S. L'héritier est aussi obligé envers

le légataire, non en vertu d'un contrat,

puisqu'on ne peut pas dire que le léga-
taire ait fait aucun contrat,, soit avec

l'héritier, soit avec le défunt ; et cepen--
dant comme l'héritier n'est pas obligé

par un délit, il semble l'être comme par
un contrat.

1628. Nous avons déjà expliqué (tom. 2, n°5 389 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'obliga-
™n quasi ex contractu ne peut se comparer à aucun contrat dé-
terminé.

îv
m 's ou' I™ 8 Per errorem non;

oeoitum solvit, quasi ex, contracta de-
6. De même celui à qui, par erreur,

une chose non due a été payée, paraît

r/î,LDiî- 10- 1» et COD. 3. 39. Finium regundorum. — Ci-dessous, liv. 4.

.**•** De offié.jud. $ur.
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bere videtur. Adeo enim non intelligi-
tur proprie ex contractu obligatus, ut
si certiorem rationem sequamur, magis
(ut supra diximus) ex distractu, quam
ex contractu possit dici obligatus esse.
Nam qui solvendi animo pecuniam dat,
in hoc dare videtur ut distrahat potius
negotium, quam contrahat. Sed tamen

perinde is qui accipit obligatur àc si
mutuum illi daretur, et ideo condic-
tione tenetur.

être débiteur comme par un contrat. 11
est si vrai que son obligation ne vient

pas d'un contrat, qu'à raisonner plus
rigoureusement, nous pourrions dire,
comme nous l'avons déjà fait, qu'il est

obligé par un acte de dissolution plutôt
que de formation de contrat. Car celui

qui donne de l'argent en payement, le
donne plutôt pour dissoudre que pour
former un contrat. Cependant celui qui
le reçoit est obligé comme s'il lui avait
été donné en prêt, et, par conséquent,
il est soumis à la condictio.]

1629. Quiconque paye ce dont il sait ne pas être débiteur ne fait

pas un payement pour se libérer, il fait plutôt, suivant le droit

romain, une libéralité. La répétition n'est donc accordée, dans cette

législation , qu'à celui qui paye par erreur ce qu'il croit devoir et
ce qu'il ne doit pas réellement. Toutefois, l'on n'accorderait pas
la condictio indebiti à celui qui, étant obligé en vertu du droit

naturel, acquitterait son obligation , se croyant, à tort, obligé
en vertu du droit civil : parce que, si l'obligation naturelle ne
suffit pas pour donner action, elle suffit pour motiver un paye-
ment.

1630. Au reste, notre texte, disant que celui qui a reçu une
somme non due est obligé comme s'il l'avait reçue en mutuum,
considère celui qui a reçu cette somme comme en étant devenu

propriétaire : l'erreur n'empêche donc pas ici la translation de

propriété ; de telle sorte que le payement fait par erreur donnerait
lieu à l'usucapion si la chose payée était chose d'autrui, pourvu,
sans contredit, que celui qui l'aurait reçue fût de bonne foi. — Les
fous et les pupilles ne pouvant pas aliéner, il en résulte qu'un

Îtayement
fait par eux, soit sciemment, soit par erreur, ne donne

ieu à aucune condictio ; mais bien à la revendication, si les som-
mes payées existent encore; si elles n'existent plus, alors, et seu-
ment alors, il y a lieu pour eux à la condictio. Si c'est à un fou

ou à un pupille non autorisé que le payement de l'indu a été fait,
comme ils ne peuvent s'être obligés en recevant, on n'a contre
eux la condictio indebiti que jusqu'à concurrence de ce dont ils se

trouvent enrichis au moment de la litis contestatio.
1631. Lorsque le payement de l'indu fait par erreur a pour

objet des choses de genre, quoe pondère, numéro, mensurave

constant, la propriété en étant transférée par le payement, et la

condictio indebiti ayant pour but, de même que la condictio certi
du mutuum, de redemander des choses semblables, en mêmes

quantité et qualité, le fait du payement de l'indu présente une

grande analogie avec le mutuum et a pu lui être imparfaitement
comparé. Mais ce cas n'est pas le seul auquel s'appliquent les effets

de la solutio indebiti. Dans ces expressions doivent être considé-
rées comme comprises toutes espèces de prestations quelconques
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accompliespar erreur au profitd'un autre, quoiqu'elles ne lui fussent

pasdues : non-seulement la dation ou la livraison de choses quel-
conques, mais l'exécution d'un fait, le cautionnement d'une obli-

gation, 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 propriété des

chosessemblables, en mêmes quantité et qualité ; mais seulement

de faire rétablir les faits ou les droits, si ce rétablissement 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'indu n'offre plus
d'analogie avec le mutuum; ni la condictio indebiti avec la con-
dictio certi.

VII. Ex quibusdam tamen causis re-

peti non potest quod per errorem non
debitum solutum sit. Sic namque defi-
niernnt veteres, ex quibus causis infi-
ciandolis crescit, ex iis causis non debi-
tum solutum repeti non posse : veluti
ex lege Aquilia, item ex legato. Quod
veteres quidem in iis legatis locum ha-
bere voluerunt, quoe certa constituta

perdamnationem cuicumque Iegata fue-
ranf. Nostra autem constitutio, cum
unam naturam omnibus legatis et fîdei-
commissis induisit, hujusmodi augmen-
ta in omnibus legatis et fîdeicommissis
eitendi voluit ; sed non omnibus lega-
iariis praebuit, sed tantummodo in iis

legatiset fîdeicommissis quoe sacrosanc-
fis ecclesiis et ceteris venerabilibus lo-
cis, quaj religionis vel pietatis intuitu

honorificantur, derelicta sunt. Quoe, si
îudebita solvantur, non repetnntur.

*2. Dans quelques cas, cependant, la

répétition de ce qui a été payé par er-
reur sans être dû ne peut avoir lieu. Ainsi
l'ont décidé les anciens pour les cas dans

lesquels le montant des condamnations

augmente s'il y a dénégation : par
exemple, pour ce qui était demandé en
vertu de la loi Aquilia, ou en vertu d'un

legs. Cette règle n'était appliquée par
les anciens qu'en cas de legs d'une va-
leur déterminée, faits per damnationem.
Mais notre constitution, ayant attribué
à tous les legs et fidéicommis une même

nature, a étendu à tous cet accroisse-
ment par suite de la dénégation ; toute-
fois , elle ne l'a pas accordé à tous les

légataires, mais seulement en cas de

legs et de fidéicommis laissés aux saintes

églises et aux lieux vénérables, honorés
ainsi par esprit de rehgion ou de piété.
Ces legs, quoique payés indûment, ne
sont pas sujets à répétition.

1632. Dans tous les cas où la dénégation aurait eu pour effet,
encas de condamnation, de faire croître le montant de ces con-
damnations , on considère le payement comme fait moins par er-
reur que par une sorte de transaction, pour éviter la chance d'être
condamné au double. En conséquence, la condictio indebiti n'a

paslieu.
Certa constituta. Théophile nous donne pour exemple de legs

per damnationem certa constituta celui fait de la manière sui-
vante: JE TE CONDAMNE, MON HÉRITIER, A DONNERA TITIUS CENT
Ecns D'OR; et pour exemple d'un legs per damnationem dont

l'objet est incertum constitutum : JE TE CONDAMNE,MONHÉRITIER,
4 DONNERA TITIUS LA SOMMEQUI ESTDANSMONCOFFRE.

(1) DIG. 12. 6. De condict. indeb. 22. § 1. f. Pomp.; 26. § 12; et 31. f.
Ulp.; 39 et 40. § 2. f. Marcian. —COD. 4. 5. De condict. indeb. 3 const.
Dioclét. et Maxim.
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Nostra autem constitutio. La constitution dont parle Justinien,
si elle doit contenir textuellement les dispositions que mentionne
ici cet empereur, -n'existe plus; mais il est plus probable qu'il a
voulu dire que de cette constitution on ipouvait tirer les.(consé-
quences qu'dl signale dans notre, texte.; -alors cette constitution se
trouve dans son Codei(6 43. <jComm.de légat. -2. •-**-•I. 3. De

episcop. 46, § 7). ...
Ceterisque venerabilibus. ;Ges autres lieux, ivénérables (étaient

Jes monastères, les lieux de refuge .pour: les étrangers, pour les
mendiants, pour les orphelins, pour les nouveau-Bés, pour les
vieillards (I).

De la prestation des fautes. •

1633. Maintenant que nous venons de parcourir toutes les obli-

igations nées de-contrats, «u comme de contrats, nous possédons
les éléments nécessaires pour voir jusqu'à quel point les juriscon-
sultes romains avaient systématisé, en cette matière, une doctrine

importante, dont on s1est préoccupé beaucoup, et sur laquelle on
a publié, surtout en Allemagne, depuis le commencementdu siècle

jusqu'à ce jour, un grand nombre de monographies, : je veuxpar-
ler de la théorie des fautes. Il ne nous reste, pour ainsi dire, sur
ce point, qu'à nous résumer.

1634. Le dommage qu'une personne.éprouve peut iprovenirou
'd'un cas fortuit (casus), d'une force 'majeure (vis major), que
l'homme est impuissant,à prévoir ou àécarter; ou d'un fait, d'unii
omission prévenant d'une autre personne.— Nul> à moins de con-
vention contraire,, n';est responsable des cas fortuits, ni dela.force

majeure (2). C'est à celui'qui aun droit, soit de propriété (outout
•autre droit réel), soit de créance, a souffrir des accidents fortuits
ou de force majeure par lesquels l'objet de son droit peut être

frappé, ou, comme on dit, à en courir le risque (periculum).—
.Quant aux faits ou aux omissions de l'homme, si celui-ci h!a fait

-qu'user de son droit, il n'en est responsable envers personne1:
icNemo damnum facit, nisi qui -id fecit quod facere jus non ifr
bet ; » —r-itiNon videtur vim facere,-qui suo jure utitur (3). « Mais
si île fait ou l'omission sont illicites, et imputables, c'est-à-dire de
nature à être mis sur le compte de leur auteur, ils peuvent entraî-
ner pour lui, en matière civile, l'obligation d'en réparer les cour

séquences.Quelque analogie qu'aient ces faits avec les cas de délits
ou d'obligations nées,comme d'un délit,.nous n'avons pas à nous

en,occuper ici sous ce rapport ; nous devons les considérer exclu-
,sivement danslescas de>contratsoud'obligationsinéescommetd'un
contrat. ..,...-, ....

^t) ICOD. 1. 2. De-sacro sanct. ecctes. -23-const. -Justinian. — (8) <DIG..'5fc
.17. Deregul. jur-. .23. in fine. î. Ulp "COD..4* 24. Depîgnerttt. act. <6consl.
Alexand. — (3) DIG. Ibid. 151 et 155. § 1. f. Paul.
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1635. Les faits illicites, c'est-à-dire contraires au droit (inju-
ria), 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 (cîilpa),, quand ils ont eu lieu sans -intention nuisible.
—hes conA'dions.sineqùa non ^our qu'ils soient imputables,, c'est-
à-dire pour qu'ils puissent être mis sur le compte de la .personne
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,. Ges
mis A'imputable, à'imputabildté (Eléments de -.droit'pénal'.,
n°s220 et suiv.,). L'imputabilité, la responsabilité ont lieu pour' les bonnes comme pour les mauvaises actions ; les deux con-
ditions 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 nerpeut
êtremise sur le compte d'une personne-,si cette personne n'apas
été libre, en la .faisant, de la faire ou de .ne.pas la faire; aucun
mérite ou démérite n'existe si ielle l'a,faite n'ayant pas sa raison.
Cesrègles 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 définipar Labéon, et qui a pour but de tromper .une per-
sonneet de surprendre son consentement au moyen de quelque
manoeuvre(.1). Ici il s'agit de tout,préjudice illicite causé à dessein,
même sans intervention de la personne lésée. Il y aiune mesure
bien caractéristique et bien facile à saisir:: le.dessein de nuire. —

Danstous les,cas onest obligé de réparer les conséquences de son
j

dol; il n'est même pas permis de convenir d'avance .qu'on n'en
sera.pas tenu : «lllud nulla pactione effiei.potest., ne, dolus, pras-
stetur (.2). »

1637. Le,mot de îante:(culpà).embrasse désodées diverses, et
estsusceptible de .nuances .variées; Un point .commun,, c'est l'ab-
sence.d'intention, nuisible. — A-propremenf parler, l'idée princi-
pale enfermée dans les deux mots,, -culpa en latin; faute en .fran-

çais, est celle d'un manquement à un devoir. Notse mot français,
dont la racine est germanique, est tiré de l'image dîune Ghute (en
allemand F ail, chute):; â''oùfaillir, faillite,, failli. Nous,repro-
duisons la même image dans plusieurs autres expressions venues
du latin, rechute., récidive; en .-notre ancien langage relaps et
rencheoir (récidiver). La racine latine, culpa, a passé aussi chez

Jl) DIG.,4. 3.,De.dolo moto. il. ;§.2.-f. .Ulp...—.(2).DIG. 2..iÎ4.
1

Depactis.
2ï-;S3. f. Paul. —,.50.17, De regul.jur.^. f. Ulp.
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nous dans notre vieux mot de coulpe; et dans les termes consacrés
de notre droit pénal, coupable, culpabilité. En ces derniers

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: culpa,
manquement à un devoir sans intention de nuire.

1638. Cela posé, le dommage qui a eu lieu peut être le résultat
soit d'actions, soit d'omissions préjudiciables: force impulsive
dans 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 activité
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 con-

trats, ou certaines relations particulières, peuvent venir lui impo-
ser même cette dernière obligation, lui en faire un devoir ; de telle
sorte qu'y manquer soit pour lui une fante.

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 proestare diligentiam; et l'omission, la négation de cette

activité, est la negligentia, ou Yomissio diligentioe : « Magna

negligentia culpa est, » dit le jurisconsulte Paul; la grande né-

gligence est un manquement au devoir.

Quand cette activité doit s'appliquer à la garde, à la conserva-

tion d'une chose corporelle, elle prend le nom particulier deças-

todia, 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 for-

tuits dé cette garde (1).
1639. Les jurisconsultes romains ont divisé bien ostensiblement

la fatfte en deux degrés. — Un premier degré dans lequel ils loi

donnent les qualifications de culpa lata, culpa latior, magni

culpa, faute grave ou faute lourde , et qu'il avait prévalu parmi
eux d'assimiler au dol, quant à la responsabilité des dommages
et intérêts. « Magna culpa dolus est (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; culpa levis, 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 sera

(1) Voir ci-dessus, liv. 3. 23. § 3. et n° 1472; et ci-dessous, liv. A. tit. I

§ 17. — (2) DIG. 16. 3. Deposit. 32. f. : « Quod Nerva diceret, latioreffl

culpam dolum esse, Proculo displicebat; mihi verissimum videtur. » — 4*. '•

De oblig. et act. 1. § 5. f. Gai. : « Magnam tamen negligentiam placuit in dolo

cadere. » — 50. 16. ûeverbor. signif. 226. f. Paul. : « Magna negligentia culp»

est; magna culpa dolus est. • —
(3) DIG. 9. 2. Ad leg. aquil. 44. pr. f. WP'
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donc, pour apprécier la faute , le terme auquel nous la compare-
rons?Pour cela deux procédés se présentaient: ou bien prendre

'un terme de comparaison absolu, dans les hommes considérés en

général; ou bien prendre un terme de comparaison relatif, dans
le caractère habituel de Ja personne même dont il s'agit d'appré-
cier 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 dommagea-
bles que le commun le plus grossier des hommes n'aurait pas
commis, dont tous auraient compris les conséquences et que tous
braient pu éviter : « Lata culpa est nimia negligentia, id est non

jntelligere quod omnes intelligunt ; »— Lata? culpae finis est non

intelligere quod omnes intelligunt ; » ainsi la définissent, en termes

presqueidentiques, Ulpien et Paul (1). — Au contraire , quant à
la faute légère (levis culpa), on prendra pour type le père de fa-
mille le plus soigneux, le plus diligent (quisque diligens, dili-

'..-gentissimus paterfamilias). Pour être exempt de toute faute, il
faudra s'être conduit en tout comme se serait conduit un pareil
homme: « Culpa autem abest, si omnia facta sunt, quoe diligen-
tissimusquisque observaturus fuisset (2). » C'est ce que les juris-
consultes romains nomment exacta, exactissima diligentia:

; « Talis diligentia qualem quisque diligentissimus paterfamilias
; suisrébus adhibet (3). »
'

1642. Du reste , on voit suffisamment par là que ces diversités

d'expressions, ces comparatifs ou ces superlatifs d'épithèfes : lata,
yiatior; levis, levior, levissima; diligens, diligentissimus;

exacta, exactissima, ne sont que des variations de style : c'est
: seperdre dans une confusion inextricable que de vouloir marquer
, achacuneune valeur distincte et graduée. Ceux qui l'ont prétendu,

dansune phraséologie aussi variable, employée par des juriscon-
sultes différents, en des situations souvent fort diverses, en sont
arrivésà une obscurité telle qu'on ne peut plus s'y reconnaître. Il
a été

longtemps de tradition dans les écoles de faire sortir de là
trois degrés de faute : lata, levis, levissima : les divisions tri-
partites ont pour l'esprit humain un certain attrait auquel on a
cédéplus d'une fois; mais avec celle-ci les textes du droit romain,

«julieu
d'en devenir plus clairs, sont jetés souvent en des contra-

dictions ostensibles et inexplicables. Elle est plus généralement
abandonnée aujourd'hui. En réalité, ce ne sont pas deux degrés,
Ai 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

J°usles
manquements au devoir n'ont la même importance. Mais

,Jl) Dis. 50. 16, De verb. signif. 213. § 2. f. Ulp. et 223. pr. f. Paul. —
V) DIG.19. 2. Locat. 25. § 7. -±- (3) DIG. 13, 6. Commod. 18. pr. f. Gai. —

m. 23
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du moment que l'on veut compter, que l'on veut fixer des mesuras
U faut une unité démesure, 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 : m
le. cpmmun le plus grossier des hommes (mlpalata), .ouïe pèse
de famille le plus diligent (culpa levis).

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: «jfe

sujficit ei eandei» diligentiam adhibere quam suis rébus adU-

bet, si alius diligenlior custodire poterit ,(1:); » .ou .seulement

autant: « Sufficitetenim talem diligentiam adhibere, qutdm
suis rébus adhibere solet (2). » Ici c'est une autre mesure; mais
il n'y a,, non plus,, que deux degrés : dans la première de oes ohli*

gâtions 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 pasidis-
puter à ce dernier cas, dans cette seconde .manière de mesurer,
la qualification de culpa lata ou latior ; Celse la lui donne fe-

nieÙement, en assimilant cette faute au dol, de la part de celui qui
en est tenu (3), et c'est précisément d'urne faulte de ,ee genre que
Gaius a dit également ,:, « Placuit in dolo cadere (4),. »

1644. Dansle langagedela doctrine, on dit,,à l'égard du premier

procédé d'appréciation, que la faute est considérée in abstracto;

ei., 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 es-

pritsérieux, qui ne se payepas d epithètes,, un moyen de se rendre

compte. Laissez donc de côté, dans les textes des jurisconsulte
l'Qwains, les, épithètes ,: soiuveut ils n'en emploient aucune là où,

pour le même cas „ niais 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 tarai! estielle

mesurée d'une manière absolue sur le commua le plus, grossier
des hommes, ou sur le père de famille le plus diligent? ,©ji,l)i«

est-elle mesurée d'une manière relative : .même plus de:Soin .qu'il
n'en apporte à ses propres affaires,, ou seulement .autant;? Eaién-

(1) DIG. 44. 7. De oblàg. 1. § 4. f. Gai.; ci-dess. tit. 14. § 2, et tit. 27. §l-r»
Paul également, DIG. 18. 6. De pericul, rei vend. 3 : « Ut. diligentiam pwesW
exactiorem quam in suis rébus adhiberet. J —:

(2) DIG. 17. 2. Pro socio, M. '•

Gai. —10. 2. Famil. ercisc. 25. § 16. f. Paul.; et aussi Ulpien, DIG. 27. 3. W

tutor. 1. pr. : i Et quantam in rébus suis diligentiam. i —
-(31) DIG. -16.-«

Deposit. 32. f. Cels. : « Quod Nerva diceret, latiorem culpam dolum essi,

Proculo displicebat : mihi verissimum videtur. JVam et si quis non ad eum m0'

dum quem hominum natnra desiderat diligens est, nisi tamen ad suum modui»

curam in deposito proestat, fraude non caret : nec enim salva fide minorem ns

quam suis rébus diligentiam proestabit. i —
(4) DIG. 44. 7. De oblig, i- §''

f. Gai.
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nitive, même quand ils ne l'expliquent pas clairement, c'est tou-

jours à l'une ou à l'autre de ces décisions que reviennent les

textes.
'.' 1645. Mais la mefcùre des.degrés de faute étant donnée, d'après

quels principes sera-4-on responsable, dans les contrats ou dans
les obligations nées comme d'un contrat, du premier seulement.,

iou même du second degré de faute : suivant le premier ou suivant
lesecond procédé d'appréciation? Il n'y a pas là-dessus de pirinci-
pesgénéraux et absolus. Les.jurisconsultes romains ont décidé se-
lon les cas, d'après diverses considérations,, dont il sera.possible.,
toutefois, d'extraire quelques idées dominanites. .

1646. La première de ces idées „ celle qui exerce le plus d'in-
fluence sur les décisions des jurisconsultes romains., c'est, que
lorsquele 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.
—

Lorsqu'au contraire le contrat ou l'opération est ce que nous

appelonsaujourd'hui, un contrat ou une opération à titre commua
tatif, pour l'avantage; réciproque de l'une et de l'autre partie,
chacunest tenu non-seulement du dol,, mais encore de la faute*
appréciée également d'une manière absolue, d'après les soins, du

pèrede famille le plus diligent., IVaus trouvons ce principe nette-
ment formulé par Africain, en ces termes : « Sicut. in contractions
fidei bonoeservatur, ut si utriusque contrahentis commodum ver-

setur, etiam culpa;. sin unius solius., dolus malus tantummodo

proestetur(1). » Il est reproduit par Gaius, par Paul, par Ulpien (2).,
etfinalement par Modestin, qui en présenter autorité sous la forme
la plus générale: « Sed in ceteris quoque partibus j&ris haec ré-
gulacustoditur, » et qui en suit les conséquences le plus à la lettre,
dansles exemples qu'il donne (3). Cependant ce principe à lui seul

, (1) DIG. 30. De légat. 108. § 12. f. Afric. —
(2) DIG. 13. 6. Commodati.

'."• §2; 18. f. Ulp. : <i Quia nullius utilitas versafar apud quem deponîturi i
'.*- « Sed ubi utriusque utilifas vertitur. J — 23.. 3. De jure dotium. ±T.

jr.
f. Paul. : n Qùia causa sua dotem accipit. » — 44. 7. De oWgationibus.

;.'• 8 5. f. Gai. : « Quia enim non sua .gratia accipit, sed' ejus a quo aocipiï. i

~"(3) Ce texte de Modestin n'est pas tiré du Digeste de Justinien,; ilseren"

, nOU'r.e?ans 'a MosaiCARDM ET RouANARUM LEGUM coLLATro, tit. '9: c. 2. Comme

jj
n était connu, d'après l'édition de Pithou, qu'avec une lacune de quelques

"gnes importantes, pour la question qui nous occupe, et que cette lacune a été

comblée, d'après d'autres manuscrits, dans Tes éditions publiées de nos jours,
;je crois devoir en rapporter ici ce qui concerne la responsabilité des fautes. On

rouvera le
passage en son entier dans l'édition que M. BLONDEATTa donnée dé

^Lollath, en 1838, dans son second volume de textes, p. '419. i 'MODESTIXTJS,
"ro H

differentiarum, de deposito et commodato. §'1. i Commodati judicio
conventus etiam culpam preastare cogitur : qui vero depositi convenitur, de dolo
non etiam de culpa condemnandus est. Commodati enim contractu, quia utrius-
1ue contrahentis utilitas intervenit, utrumque -proestatur ; in depositi vero

23.
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ne suffit pas ; d'autres circonstances ; quelques antres considéra-
tions 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 la-

quelle 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 à

père de famille le plus diligent (non tamen diligentiam proestan
débet qualem diligens paterfamilias); 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 proestan
débet, 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 M
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 impo-
sées comme charge publique, sans qu'ils aient le droit de refuser;
tels que les tuteurs ou curateurs (causant habuit gerendi) ; et elle

produit alors la même conséquence : la mesure de la faute d'après,
leur aptitude et leur diligence accoutumée en leurs propres
affaires.

1648. Enfin une troisième idée se rencontre exprimée quelque-
fois 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. Cette con-

causa sola deponentis utilitas vertitur, et ibi dolus tantum praeslatur. § 2. Sed

in ceteris quoque partibus juris ista régula custoditur : sic enim et in fiducu

judicio, et in actione rei uxorioe et dolus et culpa deducitur, quia utriusque
contrahentis utilitas intervenit. § 3. In mandati vero judicio dolus, non etiam

(culpa deducitur : quamvis sirigulariter denotare liceat in tuteloe judicio utrum-

que deduci, cum solius pupilli, non etiam) tutoris utilitas in administratione ver-

setur. § 4. Depositi damnatus infamis est; qui vero commodati damnatur, ni»

fit infamis : alter enim propter dolum, alter propter culpam condemnatur. » —

Ce qui est dit ici du commodat est évidemment inexact; ce n'est que par des

circonstances tout exceptionnelles que le commodat intervient dans l'intérêt des

deux parties (ci-dess. n° 1218) ; plusieurs des propositions contenues dans ce

fragment ont aussi besoin d'explication, notamment ce qui concerne la rei

uxoria et la tutelle ; le motif donné à l'infamie est bien loin d'être satisfaisant :

le besoin de l'antithèse est encore là; quant au mandat, à l'égard duquel
se

trouvait la lacune des •mots enfermés ici entre parenthèses, nous nous en exw-

querons bientôt. En somme, nous ne sommes pas porté à accorder une grande
valeur de doctrine à ce passage de Modestin, tel que nous l'a transmis le corn-

pilateur de la Collatio.

(1) DIG. 10. 2. familioe erciscundoe. 25. § 16. f. Paul.
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sidération par;elle-même n'est rien moins que concluante : s'avi-

serait-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,
joué ou remis en gage à une personne négligente? Cette idée n'est

présentéepar les jurisconsultes romains qu'à l'occasion de deux

contratsdans lesquels le soin de bien choisir est plus impérieuse-
ment nécessaire : d'abord à l'occasion de la société, car il faut y
regarderà deux fois avant de s'associer avec quelqu'un; et ensuite
à l'occasion du dépôt jl). 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 dans l'affaire. Le

reproche de s'être mal adressé, même dans ces deux cas, n'est
doncqu'une considération secondaire, qui vient se joindre à une
raisonprédominante et suffisante par elle seule.
; 164-9.Si de ces principes généraux on passe , avec les textes
desjurisconsultes romains, à l'application , on trouve qu'en défi- .

nitive, les deux manières de mesurer les fautes, l'une absolue,
l'autre relative, étant combinées ou associées entre elles le plus
souventdans leur résultat; il ne reste que deux sortes de respon-
sabilité dans les fautes ; lesquelles, en laissant de côté comme

équivoqueset par conséquent trompeuses les épithètes de grave ou
•de légère, que dans la plupart des textes les jurisconsultes ro-
mains eux-mêmes se sont abstenus d'employer, peuvent se quali-
fier 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 ap-
porter dans ses propres affaires.

2°Responsabilité des fautes suivant son caractère habituel; au-
tant 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'énuméra-

tion, rangés dans ce cadre, les cas principaux à remarquer, en
laissant de côté certaines variations que des circonstances excep-
tionnelles ou la convention des parties peuvent y apporter, et en

renvoyant, pour de plus amples détails, aux numéros dans les-
quelsnous en avons déjà traité.

1650. Sont responsables, non-seulement du dol, mais de toute

jaute, 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. : « Quia qui parum diligentem sibi

soçuim adquiiit, de se quoeri-débet, i — 44. 7. De oblig. 1. § 5. f. Gai. : « Quia

<jin negligenti amico rem custodiendam committit, de se quseri débet. » —. Ci-
dess. tit. 14. § 3. p. 144.
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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 eontrat de vente (ci-dess.,, n° 1472);
tant lelocateur que le locataire, dans le contrat de louage^i-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 enèn

salvafide minorem iis quam suis rébus diligentiam proestabit);
1° le commodant et le dépositaire (ci-dess., n° 1221), parce qu'ils
ont rendu, dans le contrat, un service purement gratuit, et quà
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 com-

mune, 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 per-
sonnelle pour s'en mêler : « Hic propter suam partem causant ha-
buit gerendi (3) ; » partageant avec les autres le péril de leur mau-
vaise gestion, leur propre intérêt est une garantie: ajoute!
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 tu-
teur et le curateur, parce que, leurs fonctions leur étant imposées,
ils ont aussi une cause personnelle et. nécessaire d'agir Ipour au-
trui (4).

1652. Quanta 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., nP 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 moins qu'il ne l'eût fait que comme contraint par des sentiments da-
mitié (ajjfectione coactus), dans un cas de nécessité urgente (DIG. 3. 5. De

negot. gest. 3. § 9. f. Ulp.). Il rentrerait alors dans la catégorie qui va suivre.
—

(2) DIG. 17. 2. Pro socio.. 72. f. Gai. — 10. 2. Famil. ercisc. 25. § ™-
— 23. 3. Dejur. dot. 17. pr.f. Paul, et 24. 3. Solut. matrim. 24. §5; f. Mp-
— (3) DIG. 10. 2. Famil. ercisc. 25. 10. f. Paul. —,(4) DIG. 27. 3. De luW-
et rat. distrah. 1. pr. f. Ulp.
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séries; soit parce que, si , par impossible, quelqu'un s'était choisi

undépositaire 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 fan-

, drait juger de la responsabilité d'un tel être.
, 1653. Ce que nous avons dit de l'étendue de la responsabilité'
du mandataire (ci-dess., n08,1553 et 1650, 3°) n'est pas sans dif-

ficulté; 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 laCottatio dit for-
mellement le contraire : « In oeaodati vero judicio dolus , non
etiam culpa, deducitur (ci-dess., n" 1646, note 3). Modestin
suitexactement le principe des contrats intéressés d'un seul côté:
le mandataire, rendant un service gratuit, ne devrait être respon-
sableque de son dol onde la faute équivalente au dol. S'il en est au-

trement, c'est évidemment par exception : nous croyons cette excep-
tion fondée sur la foi religieuse attachée dès l'antiquité à ce contrat

(ci-dess.,n° 1553). A l'époque de Modestin, il ne serait pas éton-
nant que le sentiment de .cette foi religieuse se fût affaibli. Ce-

; pendantc'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
; deModestin (3). Ce qui nous confirme dans Fidée de cette étendue

exceptionnelle de la responsabilité du mandataire, c'est que nous
: nevoyons nulle part que les jurisconsultes romains aient dit à son
;. égardce 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 reg.ul. jur.%Z. f. Ulp. : « Dolum et culpam, mandatum,
commodatum, venditum, etc. i — CoD. 4. 35. Mandati. 11. const. Diocl. et
Maxim. : « Tam dolum quam culpam. » — Ibid. 13 : «A procuratore dolum
etomnem culpam, non etiam improvisum casum prsestandum esse, juris auc-
toritate:manifeste declaratur: i —Ibid. 21. const. Constant. : « Nec quicquam
m eornm admiriistratione neglectum ac declinatum culpa vacuum est. > —

(2)DIG. 17. 1. Mandati. 8. §§ 8. 9 et 10 : « Si dolus non intervenit nec culpa. »
10. pr. et 29 f. Ulp. —

(3) Ce que Modestin' ajoute du motif de l'infamie qui
frappe le dépositaire et non le commodataire condamné : « Alter enim propter
dolum, alter propter culpam condemnatur, J n'est rien moins qu'exact, et on
chercherait mal à propos à en faire un argument dans la question de la responsabi-
lité du mandataire. De ce que le commodataire est responsable de toute faute, il
a en reste pas moins responsable a fortiori au dol, et la condamnation n'en de-
vient pas infamante pour cela. Ici est encore oublié le caractère de la foi par-
ticulière attachée audépôt, à la tutelle, à la société, jadis à la fiducie, véritable
Motif de lîinfamie, comme dans le cas de mandat. Deux actions citées par Mo-
destin lui-même, celle de fiducie et celle de tutelle, dans lesquelles il ditdolus
et culpa deducitur, et où néanmoins les condamnations sont infamantes, prou-
vent l'inexactitude dumotif par lui donné pour le besoin du 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 bonoe (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 h 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 sti-

pulation (ci-dess., n° 1333); mais si c'est par négligence, 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 culpa, quod ad stipulationem attt-

net, in faciendo accipienda sit, non in non faciendo ? quod magis
probandum est, quia qui dare promisit, ad dandum, non facien-
dum tenetur (1). »

De la mise en demeure (mora).

1655. Lorsqu'une personne apporte, dans une restitution ou
dans un payement dont elle est tenue, un retard contraire aux

règles du droit, on dit qu'elle est en demeure (moram facere).
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'obli-

gation ; tant de la part du créancier que de la part du débiteur, de

celui à qui la chose doit être restituée que de celui qui doit la res-

tituer. 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 con-

séquences, entre plusieurs autres, sont à signaler. L'une générale:
à savoir, que l'auteur de la demeure prend à sa charge, parie
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. De verb. oblig. 91. pr. f. Paul. — (2) DIG. 17. 1. Mandati.
37. fr. Afric. et 22. 1. De usuris... et mora. 3. § 4. f. Papin. — Ibid. 11 e*

17. pr. f. Paul. — (3) DIG. 16. 3. Depositi. 12. § 3. f. Pomp. —18. 6. De pe-
riculo et commodo rei vend. 5. f. Paul, et 17. f. Pomp. —24. 3. Solut. matr.
9. f. Pomp. et 25. § 2. f. Paul. — 30. De legatis. I. 84. § 3. f. Julian. et 108.

§ 11. f. Afr. — 45. 1. Verborum obi. 105. f. Javolen. —46. 3. De solut. 1%

pr. f. Marcel. — On voit néanmoins par divers fragments que, dans les cas où"
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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

dansquels cas, suivant les règles du droit, une personne se trou-
vait en demeure, et comment sa demeure pouvait cesser. — A

l'égard du débiteur ou du détenteur, il existait, en droit romain,
: descas nombreux où le fait seul du retard les constituait en de-

,meure, sans nécessité d'aucune sommation. — Ainsi en était-il

pour le débiteur toutes les fois que sa dette était à échéance fixe,

quela fixation de cette échéance (dies) provînt de la loi, d'un tes-
tament ou d'un contrat (2) : d'où est venue cette locution, étran-

gèrenéanmoins aux jurisconsultes latins, qu'en droit romain « dies

interpellât pro homine. ». Ainsi en était-il encore pour le déten-

teur, toutes les fois que c'était par suite d'un délit ou d'une pos-
sessionde mauvaise foi qu'il était tenu de restituer (3). Les juris-
consultes 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 (interpel-
latus) en temps et en lieu opportuns de faire le payement ou la
restitution : fait que le juge était chargé d'apprécier (5). Les juris-
consultesromains disaient, dans ce cas, que la demeure avait lieu
ex persona (6).—Quant à ce qui concerne la demeure (mora) du
créancierou de celui qui avait droit à la restitution, elle avait lieu

principalement par le refus de recevoir des offres, valablement

était démontré que, à part la demeure, la chose aurait également péri et aurait
été également perdue pour le créancier, les jurisconsultes romains étaient portés
aaffranchir le débiteur de la responsabilité des risques : quoique cette réflexion,
quele créancier, s'il avait été payé, aurait pu vendre la chose avant qu'elle pérît,
wntle plus souvent mettre obstacle à ce tempérament. Voir DIG. 4. 2. Quod met.
cmis.14. § il. f. uip. _ io. 4. Ad exhiâ. 12. § 4. f. Paul. — 16. 3. Depositi.
«• § 1. f. Gai. — 5. 3. De heredit. pet. 40. p. f. Paul., et 30. De légat.
' W. § 6. f. Ulp.

*

(1) DIG. 22.1. De usuris etfructibus... et mora. 3. pr. f. Papin.; 17. §3 et 4.
» 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. De act. emptiet
vend.tt. f. Paul. —45, 1. De verb. obi. 114. f. Ulp. —50. 10. Deoper. publ.
5. pr. f. Ulp, — COD. 4. 49. De act. empt. 10 const. Diocl. et Max. — 8. 38.
De contrah. et committ. stipul. 12. const. Justinian., par laquelle on voit que,
Jisquà cet empereur, la règle n'était pas tellement établie en jurisprudence,
qu elle ne donnât lieu à des contestations auxquelles cette constitution est desti-
née à mettre fin. —

(3) DIG. 5. .3. De petit, hered. 18. pr. et 20. § 20. f.
% — 6. 1. De rei vind. 15. § 3. f. Ulp. — 13. 1. De condict. furtiva. 8.
h 1. fr. Ulp. et 20. f. Tryphon.

— 43. 16. De vi. 19.. f. Tryphon.
— COD..4.

' De condict. ob turp. caus. 7. const. Dioclét. et Maxim. — (4) COD. Ibid.
--DIG. 40. 5. De fideicom. libert. 26. § 1. f. Ulp. —DIG. 22..1. 32. pr. f.
Marcian— (5) DIG. Ibid. — (6) DIG. Ibid.,
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faites, ou faute de se trouver au temps et aulieu déterminés pour
recevoir lé payement ou la restitution quele diètoiteur ou le dèteov
teur étaient .prêts à -opérer (1).

Des intérêts (jusurse). .

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 (foenus, versura, plus récemment usur'oe), 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 pe»
niafoenebris, c'est le capital produisant intérêts. Cette sorte d'en-

gagement nVlieu que dans les obligations qui ont pour objet une
somme d'argent, ou, quoique plus rarement, des choses quoenu-

méro., pondère vel mensura consistunt (3). Les intérêts étant
mesurés par certaines fractions déterminées du capital, proportion-
nellement au temps que dure la dette, consistent toujours en choses
de même nature. C'est', en quelque sorte, le produit périodique

(foetus, foetura) du capital; ainsi nous le ditFesfus : «Foenus...
» a foetu..., quod crédit! nummi alios pariant; ut apud Gracos
» eadem res TOXOÇ(à la fois enfantement et intérêts) dicitur (4). »

Ou, si l'on veutl'étymologiede l'autre dénomination (usuroe), 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, départ
ou dé croit (foetus) 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 temps. 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 rémuné-
ration : c'est une conséquence même du droit de propriété. Ce qm
est réel encore, c'est que le créancier court un risque plus OB

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 dont

(1) DIG. 13. 5s De pecun. const. m. § 2: f. Bip.- 17: f. Paul, et 18. pr.'^

Ulp. —46. 3. De solut. 39. f. A'fric.; 72. pr. et§ 3. fl Marcell.; COD. '#. W.
De usur. 6. const. Anton, et. 19; const. Philipp.

—
(2) DIG. 22: i. De usurU

etfrucûbus... et mora. — «COD. 4. 32. De usuris. —
(3) €OD. Ibid. 23 const.

Philipp. —
(4) FESTUS, au mot Foenus.



DES INTÉRÊTS. 363'

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'onconsidère combien il est facile au pos-

sesseurdu 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'i-n-
térêts, à des rémunérations exagérées; combien ce mal s'aggrave

» toutesles fois que, par des circonstances quelconques- il n'y a pas
: deconcurrence suffisante pour maintenir dans une juste mesure

; létaux de ces rémunérations, et pour en fixer le prix courant sui-
vant la loi naturelle de la proportion entre l'offre et la demande!!
toutesles fois surtout quece mal se généralise et tient à la silua-
tion.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 avi-
dité, à quelles inventions d'expédients subreptices sont rompus ceux.
qui selivrent, 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,,
danscette question d'intérêts,: une question de morale et de droit
autantque d'économie politique, et que la.législation ne saurait y
resterindifférente.

1661. C'est particulièrement dans la situation de Rome, aux
tempsoù la plèbe était écrasée (mersa et obruià, suivant les ex-
pressions de Tite-Live) par l'usure patricienne,, que l'on ren-
contrece mal.usur.aire (foenebre malum., comme l'appelle Tacite),
causela plus fréquente de discordes et de séditions (seditionwi
discordiarumque creberr.ima caussa). La loi des. XII Tables fut
'a première qui essaya d'y porter remède, en établissant pour
limite l'intérêt d'un douzième (unciariumfoenus), et en punissant
de la peine du quadruple lefoenerator qui irait au delà; tandis
quauparavant le taux en était abandonné au bon plaisir des riches
[ex libidine locupletiorum agitaretur) (1). Mais là ne s'arrêtèrent
point les troubles et les dissensions. La ville travaillée par le même
mal

(civitasfoenore laborans) les voit renaître.continuellement.

(1) TâciT. Ann. vi.. 16. « Nam primo XII tabulis =sanctum,. ne quis unciario

Ignore amplius exerceret, quum .anteaex libidine locupletium agitaretur. »-—-

Iite-Liye attribue cette fixation à un plébiscite postérieur, sur la proposition
(rogatio) des tribuns Duilius et Moenius, que la plèbe accueillit et sanctionna
avec ardeur, en 393 (ou 398) :.-* Haud oeque loeta Patribus .insequenti anno,

J*.Marcio, Cn. Manlio Cossv de unciario fcenore, a M. Duilio,.L. Moenio, Tri-

winisplebis, rogatio est)perlata :.et plebs aliquanto eam cupidius scivit aece-
pitque. ». (TIT. Liv. VU. 16). — GATO,Me revustka. proem. : « Majores nostri
sic habuerunt : itaque in legibus posuerunf, furem dupli.damnari, foeneratorem
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Des plébiscites divers se succèdent : l'un, en*408, abaissant de
moitié encore le taux de l'intérêt, le réduit à une demi-once, c'est-
à-dire à un vingt-quatrième (semunciarium foenus) (1) ; un autre,
en 413, prohibe entièrement le prêt à intérêt (2) ; d'autres, enfin,
ont pour but de prévenir 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 fcenerari?» répond à cette question: «Quid
hominem occidere? (4).»—Néanmoins on voit déjà, par les.écrits
de Cicéron, qu'à son époque la prohibition 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 cente-
sima usura. C'est là l'intérêt légitime (légitimée usuroe), le plus
élevé qui puisse être pris (maximoe, gravissimoe), qui existe en-
core au temps des jurisconsultes des Pandectes, et qui se maintient

jusqu'à Justinien.

1662. Mais quel chiffre se trouve désigné sous ces noms de un-
ciarium foenus, semunciarium foenus, 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 unciariumfoenus
désigne l'intérêt d'une once, c'est-à-dire d'un douzième du capital
par an; semunciarium foenus, l'intérêt d'une demi-once, autre-
ment 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. 2, n01729 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 calculé, sui-

(1) TIT. LIV. VU, 27 : « Idem otium domi forisque mansit T. Manlio Tor-

quato, C. Plautio Coss. Semunciarium tantum ex unciario foenus factum, etîu

pensiones eequas triennii, ita ut quarta proesens esset, splutio aeris alieni dispen-
sata est. »— (2) TIT. LIV. VU. 42. « Praeter haec invenio apud juosdam L. Genu-

cium, tribunum plebis, tulisse ad populum, ne fcenerare, liceret. J —- (3) TACIT.
Ann. vi. 16. « Postremo, vetita versura : multisque plebiscitis obviam itum

fraudibus, quoe totiens repressoe, miras per artes rursnm oriebantur. « —. Trr.

Liv. vu. 21; xxxv, 7. — GAI. 4. § 23. — (4) Ailleurs, dans le passage
cité

pag. précéd., not. 1, après avoir dit que les anciens, dans la loi des XII Tables,
avaient voulu que le voleur fût condamné au double et le foenerator au qua-

druple, il ajoute : i (; uanto pejorem civem existimarint foeneraforem, quam ju-
rera, liinc licet existimari. i — Voir aussi CICÉR. De offic. n, 25; Plis. HM-

natur. xvm, 15, sext. 6; SENEC. De Benef. vu. 10.
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vantla division décimale, par centième et pour chaque mois (1).
. 1663. Les intérêts, renfermés dans la limite prescrite, pouvaient
êtredus>chez les Romains, soit légalement, c'ést-à-dire par les

dispositions mêmes du droit, soit en vertu d'un testament ou d'une
convention. —

Légalement, par exemple, dans lés 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 prix dû

par l'acheteur, à partir de la tradition; de sommes dues à un
mineur de vingt-cinq ans (2). — En vertu d'un testament, lors-

que le testateur l'a ainsi ordonné (3). — En vertu d'une con-

vention, à savoir, par stipulation spéciale, ou par pactes joints
incontinent aux contrats de bonne foi (4). —Mais il était défendu
de tirer l'intérêt des intérêts, opération qui se nommait anato-
cismus (5).

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 le

(1) Cette explication de Yunciariumfoenits, déjà indiquée par STROTH dans
sonédition de Tite-Live, se trouve développée par.NIEBUHR dans son Histoire
romaine (t. 5, p. 73 et suiv. de la traduction). Claire autant que simple, et en

parfaite harmonie avec le système de mesure des Romains, elle est à mes yeux
indubitablement exacte. Mais quelle était l'année à laquelle se référait cet intérêt
d'un douzième. Etait-ce l'année primitive des Romains, l'année lunaire de dix

mois, ou bien l'année commune, celle de douze mois, déjà introduite par Numa

(l'oir tom. 1, Hist., nos 41 et suiv.)? C'est ce qui ne me paraît pas aussi clai-
rement établi. Niebuhr soutient, par analogie avec quelques autres institutions
danslesquelles le compte par années de dix mois s'était maintenu, qu'il en avait
étéde même à l'égard des intérêts dans Vunciarium foenus. En faisant le cal-

cul, on verra que, si l'on suppose qu'il s'agissait d'une année de 12 mois, Yun-

;. ckrium foenus reviendrait, dans nos locutions modernes, à 8 et 1/3 p.. 100 par
an, et le semunciarium foenus. à 4 et 1/6 p. 100. Tandis que si on suppose qu'il
ne s'agissait que de l'année de dix mois seulement, ces chiffres reviendraient à
10 p. 100 et à 5 p. 100 par an, de nos jours.

—• Dans les autres interpréta-
tions, beaucoup plus compliquées, moins en accord avec les termes et avec les

% faits, et soutenues néanmoins par les plus graves autorités, Sigonius, Gravina,
Gronovius, etc., Yunciarium foenus serait l'once, non pas du capital, mais de
fis usuraire: c'est-à-dire le.douzième, payable chaque mois, de l'intérêt total
dune année; synonyme de centesimoe usuroe; expression à laquelle il faudrait
se référer même pour ces époques antérieures; car unciarium-foenus, dans ce

sens,ne désignerait, par lui-même, aucun taux. L'intérêt fixé par les XII Ta-
blesaurait donc été de 12 p. 100 par an, tel qu'il se trouvait plus tard, au temps
deCicéron; et le semunciarium aurait été de 6 p. 100. —D'autres interpréta-
tions, enfin, conduiraient à voir dans Yunciarium foenus 1 p. 100, ou en sens

inverse, 100 p. 100 par an.
(2) DIG. 3. 5. De negot. gest. 19. § 4. f. Paul. —17. 1. Mandati. 12. § 9.

j. Ulp. — 22. 1. De usur. 6. f. Papin.
— 19. 1. De action, empti. 13. § 20. f.

Ulp- —22. 1. De usur. 18. § 1. f. Paul.— DIG. 31. (De légat. II). 87. § 1.
ir. Paul. — COD. 2. 41, In quib. caus. in integr. 3 const. Dioclét. et Maxim.
•~Con. 4. 49. De action, empli. 5 const. Dioclét. et Maxim (3) DIG. 33. 1.
De ann: légat. 3. § 6. f. Ulp. — (4) COD. 4. 32. De usur. 1. const. Anton.,
3 const. Sever. et Anton.; 7 const. Anton. — DIG. 16. 3. Depos. 24. in fin. f.

Papm, — pAUL, Sent. 2.-14. § 1. — (5) COD. 4. 32. De usuris. 28. const. Jus-
tinian.

w ..
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faisant varier suivant la .qualité des personnes,ensuivant les circon-
stances.; — Dans les prêts maritimes, intérêt auparavant illimité,
les centesimainsuroe, au 12. p. 100;—Pour les commerçants,
les deux tiers jusque ad bessemcmtesimoe) au 8 p.. 100; — Pont
les personnes ordinaires,.la moitié (dimidiam centesimoe) ou6

p. 1,00; — Enfin pour les personnes illustres,, le tiers (tertiam
partem) ou 4 p. 100 (I).

TITCLUSxxvin.
FER QUAS PERSONAS NOBIS OBLIGATIO

ADQUIRITUR.

TITRE XXvTII.

CAR QUEI.LES PERSONNES NOUS ACQDÉEO.NS

ONE OBLIGATION.

1665.. Après l'exposé des obligations et des événements qui les

engendrent, du moins quant aux contrats et aux relations,analo-

gues, 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-seule-
ment par nous-mêmes, mais encore par nos esclaves, par nos fils
de famille,, parles esclaves dont nous avons l'usufruit ou l'usage,
par l'esclave d'autrui. ou même par l'homme libre que nous pos-
sédions de bonne for comme notre esclave: c'est-à-dire non-seule-
ment 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 dès droits
de l'usufruitier, derusagsr oudu. possesseur debonne foi, amènent,
sous ce rapport, des distinctions importantes à faire. Mais le-sujet
a déjà été épuisé, par ce que nous en avons dit en deux cha-

pitres antérieurs (liv. 2, tit. 9,, n°" 608 et suiv. du tome 2;. liv. 3,
tit. 17, ci-dess,.,, nos 1280.et .suiv..), ei.il nous restera peu. de clioa!
à y ajouter.

Expositisgeneribus.obligationttm.quaï
ex contractu vel quasi ex contractu. nas-

cunlur, admonendi sumus adquiri no-

bis, non solumwper nosmetipsos,, sed
etiam. per eas personas quoe in nostra

potestate sunt : veluti per ser,vos et filios
nostros.. Ut .tamen, quod per servos qui-
dem nobis adquiritur. totum nostrum
fiât; quod autem per L'héros quos in

potestate habemus ex obligatione fuerit

adquisitum, hoc dividatur secundum

imaginem rerum proprietatis. et usus-
fructus quam nostra discrevit constitu-
tio : ut quod ab actione commodum

perveniat, bujus usumfructum: quidem,

Aprèsavoirexposé lies diverses espèces

d'obligations quii naissent d'un.-, contrat,
ou, comme d'un oontrait„il faut.faire.ol).
server qu'une obligation peut nous âte

acquise non-senlemènt par nous-mfr;
mes, mais, encorne-par les personnes qv
sont, en notre puissance -,comme, par nos

esclaves et par- nos fils de famille. D«

telle sorte cependant que ce qui nonssest

acquis par nos. esclaves devient entière-

ment nôtre.. Tandis que le bénéfice de

l'obligation acquise par nos fils de famille

se divise à l'imitation de ce que notre

constitution a décrété pour la.propriete
et l'.usufruit; des choses. Ainsi, leiprow

(1) COD. Ibid. 26. § 1. const. Justin.
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< habeat paier, pcoprietas autem filio. ser-

: veto, scilicet pâtre actionem movente

secandum novelloe nostree constituiionis

divisionem:

résultant de iaction sera enusufruit au

père, la propriété en sera conservée au
fils ; l'action étant intentée, du resté, par
le père;, conformément à la division
établie par notre'nouvelle constitution.

16.66. Quant à. l'acquisition, par le père, ,des obligations pro-
venant du fils de famille, le texte renvoie aux seules, sur l'acquisi-
tion de>la propriété ou de>l'usufruit, c'est-à-dire & la 'distinction
dèsdivers pécules (t 2", n° 8 610 et sùiv.) : avec cette observation

•que, dans les cas où le père ne .doit acquérir que l'usufruit, ce

.a'«stpas l'obligation qui se divise ainsi, eu nue: propriété.à L'un,
et enusufruit à Tautre'jTnais: c'est le produit, le profit résultant de
l'exécution même de l'obligation. Quant à l'exercice de 1'action,
il estdévolu au père (seilïcet pâtre actionem movente),. Il font se

reporter, sur cette matière:,, aux constitutions dé Justinien, et re-

marquer le cas où il s'agit de l'acquisition d'une hérédité sur

laquelle le père et le fils de'fàmille sont en dissentiment (1).
I. Item per liberos hommes et alienos

.. sercos quos honafide possidemus, ;adr

quiritur nobis ; sed tantum. ex duabus
•

caasis, id est, si quid ex operibus suis

: ml ex re nostra adquirant.

II. Per eum quoque servum in qub
;.;..usumfructum vel. usnm habemus, simi-

;• liter ex duabus istis cousis nobis adqui-
:rifuc.

I. Une obligation nous est acquise
aussi par les hommes libres el les esclàr
ves d'autrui que nous .possédons Ae
bonne foi; mais seulement en deuxcaSj
savoir : lorsqu'elle provient de leurs tra-
vaux ou de notre propre chose.

Si Dans les deux mêmes cas nous

acquérons également, par l'esclave sur

lequel
1 nous avons l'usufruit ou l'u-

sage.

1667. Ex operibus suis vel ex re nostra. Nous avons déjà ex-

pliqué ces deux causes, quant à l'acquisition delà propriété (t. 2,
. n°626). Si pour prix du travail de l'esclave soumis à l'usufruit {ex

operibus suis) ou pour prix de la chose de l'usufruitier, vendue,
louée ou concédée de toute autre manière par cet esclave (ex re

nostra), c'est, non pas une dation qui est faite, mais une obliga-
* tion 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
ïa sans dire. Mais si elle provient du travail fait par l'esclave sur
la chose d'autrui, ri'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 &aius ne parle-t-il pas de

l'usager (2) ; et Ulpien exprime-t-il formellement la. négative : « Si

(1) COD.6. 61. De bonis qucelïberïs. 6 et S.consl. Justinian. — (2) fini,
ïom. 3. §§Î64 et 165.
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quidem ex operis ejus, non valebit : quoniam nec locare opéras
ejus possumus (1). « Notre texte ne doit donc être entendu, quanta
ce point, que du travail, de l'industrie de l'esclave appliqués a
notre propre chose.

III. Communem servum pro domi-
nica parte dominis adquirere certum est,

excepto eo quod uni nominatim stipu-
lando aut per traditionem . accipiendo
illi soli adquirit, veluti cum ita stipula-
tur : TITIO DOMINOMEO DARE SPONDES?
Sed si unius domini jussu servus fuerit

stipulâtes, licet antea dubitabatur, ta-
men post nostram decisionem res expe-
dita est, ut illi tantum adquirat qui hoc
ei facere jussit, ut supra dictum est.

3. Il est certain que l'esclave coin.
mun acquiert à ses maîtres proportion-
nellement à leur part de propriété ; saut
ce principe, qu'en stipulant ou en rece-
vant par tradition pour un seul nomi-

nativement; il acquiert à celui-là seul;
par exemple, quand il stipule ainsi: PRO-
METS-TU DE DONNER A TlTIDS MON MAITRE!

Mais si l'esclave a stipulé par l'ordre
d'un seul maître, malgré les doutes an-

térieurs, la question depuis notre con-
stitution est décidée, en ce sens qu'il ac-

quiert, comme nous l'avons déjà dit, a
celui-là seul qui lui a donné l'ordre,

1668. Voir, sur ce dernier point, le dissentiment entre l'école
des Sabiniens et celle des Proculéiens : dissentiment que nous

expose Gaius (2), et que Justinien résout dans le sens des Sa-
biniens.

De la cession des obligations (3).

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. Voila

pourquoi ce principe était reconnu par le droit civil des Romains:

que, sauf le cas des successions universelles, dans lesquelles ilj
a continuation de la personne, les obligations ne peuvent être
transférées du créancier à un autre (4). Mais depuis que la possi-
bilité d'exercer ses actions et de plaider par procureur eut été ad-
mise , 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 man-
dare actiones, actiones persequendas proestare, ou simplement
proestare, cédere actiones (5). 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 (6), pour indiquer
qu'en exerçant l'action "il fait sa propre affaire et que le profit doit

(1) DIG. 7. 8. De usu. 14. pr. f. Ulp. — (2) GAI. Com. 3. § 167. — (3) Die
18. 4. etCoD. 4. 39. De hereditate vel actione vendita (4) GAI. Com. %

§§ 38 et 39. —
(5) DIG. 17. 1. Mandat. 8. § 5. f. Ulp.

— 46. 3. De sobil. 76.

f. Modestin. —19. 1. De act. empt. 31. f. Nerat. — 16.'3. Depos. % f. P»"1'
— 44. 7. De oblig. 7. f. Pomp.

— 15. 3. De in rem vers. 3. § 5. f. Ulp-
—

(6) DIG. 3. 3. De procurât. 30. f. Paul. —4. 4. Deminor. 24. pr. f. Paul-
— 17.1. Mandat. 8. $10. f. Ulp.

— 44. 4. De dol. mal. 4. § 18. f. Ulp.
-

COD.4.10. De oblig. 6. const, Dioclét. et Maxim.
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lui en rester : « Si in rem suain datus sit procurator, loco domini

ihabelur (1). »

1670. La cession des actions s'opère donc par un mandat. Le

consentement du débiteur n'y est nullement nécessaire. L'obliga-
tion n'est pas changée.

— Le créancier reste toujours créancier et

conserveencore le droit de poursuivre lui-même le payement, sauf

la nécessité où il serait de restituer au cessionnaire tout ce qu'il
jurait obtenu (2) : cependant, bien qu'en principe son droit sub-

sistetoujours, l'exception de dol fournirait au débiteur à qui la

cessionaurait été notifiée, ou qui serait déjà attaqué par le ces-

sionnaire, un moyen de le repousser (3). — Le débiteur reste dé-
biteur au même titre et avec les mêmes moyens de défense. Le

cessionnaire, en droit strict, n'est qu'un procureur, et ne peut in-

tenter l'action qu'en cette qualité, comme exerçant celle du véri-
tablecréancier. Une forme ingénieuse de rédaction, imaginée par
le préteur Rutilius, et portant, à cause de cela, la qualification de
Rutilienne (ci-dess. n° 1163, avec la note), avait permis d'accom-
moderà cette situation la formule de l'action à intenter (ci-des-
sous,liv. 4, tit. 10). Cependant la jurisprudence et les constitu-
tionsimpériales sont arrivées à donner au cessionnaire les actions
commelui appartenant à lui-même, sous la qualification d'actions
nliles (4). Son mandat était, du reste, d'une nature foute particu-
lière : 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
mettrefin. (5).

1671. A l'époque où les actions ne pouvaient être intentées par
le cessionnaire qu'en qualité de procureur, il se produisait par
voiede conséquence ce résultat particulier, que les personnes no-
téesd'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
cèdecession. Mais cet empêchement a cessé dès que le cession-
naire a pu exercer les actions pour son propre compte comme ac-

:Mousutiles.

TITULUS XXIX.
"

QUIBUS SIODIS OBLIGATIO TOLLITOR.

TITRE XXIX.

DE QUEUES MANIÈRES SE DISSOUT L'oBLI-

GATION.

1672. La même figure de langage qui a donné naissance aux
noms

à'olligatio et de contractas, a fourni aussi celui de solutio,

(1) DIG. 2. l'4. Depactis. 13. f. Paul. — (2) DIG. 18. 4. De hered. velact.
vend. 23. § 1. f. Hermogen.

—
(3) DIG. 2. 14. Depact. 16. f. Ulp.

— 2. 15.
De trans. 17. f. Papin.

— COD. 8. 42. Denovat. 3 const. Gordian. —
(4) DIG.

"• 14. De pact. 16. pr. f. Ulp.
— COD. 4. 39. De hered. vel act. vend. 5.

jonst. Alexand. — 7 et 8 const. Dioclét. et Maxim. —
(5) COD. 4. 10. De oblig.

1 const. Gordian.

III. 24
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pour indiquer la rupture, la dissolution du lien, et par suite lali-
bèration 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(l).

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 delà
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 dis-
soute par d'autres moyens prenant leur source dans le consente-
ment dés parties, ou même par divers événements en dehors de
ce consentement. — L'obligation, lien civil (vinculum juris,
secundum nostroe çivitatis jura), ne peut être dissoute que con-
formément aux règles du droit civil lui-même (ipso jure). Cepen-
dant il s'est produit ici, quant à la dissolution des obligations, le

même fait historique qu'à l'égard de leur formation. D'une part,
les moyens d'extinction du droit civil, avec le temps, ont été eux-

mêmes étendus. D'autre part, le droit prétorien, la jurisprudence
sont intervenus; et dans les cas où l'obligation, suivant lé droit

civil, continuait de subsister, trouvant injuste 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 (4). C'est-
à-dire qiïc de même que nous avons, en droit romain, des obli-

gations civiles, prétoriennes ou naturelles, de même nous avons

des libérations civiles, prétoriennes ou d'équité naturelle. Délit
vient cette division passée en règle commune chez les commenta-
teurs : « Obligatto aut ipso jure, aut per exceptionem 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 véri-

(1) Drc. 46. 3. De solut. 54. f. Paul. — 50. 16. De verbor. signif. 176. f-

Ulp.
—

(2) DIG. 50. 16. De verbor. signif. 176. f. Ulp. — 46: 3. De sald.
— (3) Dus. 46. 3. De solut. 46. pr. et 47. f. Marcian. 48. f. Marcel!. 54. f-P»
— (4) GAI. Com. 3. §§ 168 et 181. Comm. 4. §§ 116 et 117.



'
TIT. XXIX. DE QUELLES MANIÈRES SE DISSOUT UNE OBLIGAT. 371

tablesmodes de dissolution, et ils commencent par le principal, le

'payement.

Tollitur autera omnis obligatio solu-

: tioneejus quod debetur, Tel si quis, coti-

senficnlecreditore, aliud pro alio sobre-

.-.'--rit. Mec tamen interest quis soluat,
utrumipse qui débet, an alius pro eo;

'.'. liberalur enim et alio solvente, siïe

sciente,sive ignorante débitore vel in-

vita, solutio fiât. Item si l'eus solverit,
eliamii qui pro eo intervenerunt libé-

rante. Idem, ex contrario conlingit si

/fidcjussor solverit; non enim solus ipse
-. .liLeratur, sed etiam reus.

Toute obligation se dissout par le

payement de la chose due, ou d'une au-
tre chose à la place, quand le créancier

y consent. Et qui que ce soit qui paye,
soit le débiteur lui-môme, soit un autre

pour lui, peu importe; le payement fait

par un tiers, soit au su, soit à l'insu ou
même contre le grédu débiteur, opère,
en effet, libération. De même, le débi->
teur payant, tous ceux qui sont inter-
venus pour lui sont libérés. Et récipro-
quement si le fidéjusseur paye, la libé-
ration a lieu non-seulement pour lui,
mais encore pour le débiteur.

1675. Sans doute Yoes et libra a figuré jadis dans le paye-
ment, soit réellement, dans les temps primitifs pour peser le

métal, comme nous le voyons dans le payement fait aux Gaulois.
au Capitule (1); soit plus tard fictivement, à l'égard des obliga-
tionsde somme certaine (certa pecunia), comme type symbolique
decestemps anciens où; le métal se mesurait au poids ; soit, avec

beaucoupplus de réalité et pendant plus longtemps, à l'égard des

obligations de transférer en propriété (dare) des choses mancipi.
Maispour la dation des choses nec mancipi, y compris la monnaie

aprèsson introduction générale, pour les obligations de faire ou de
nepasfaire, qui embrassent tant de cas dans leur généralité, la
tradition de la chose, l'exécution ou l'abstention des faits, ont dû
suffirepour libérer le "débiteur. A l'époque de Justinien, le paye-
mentn'exige rien de plus ;, c'est l'accomplissement, la prestation
dece qui est dû.

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 :
«Aliud pro alio invite creditore, solvi non potest (2). » Mais
mêmeavec ce consentement, son obligation sera-t-elle dissoute ?
LesProculéiens, comme nous le voyons par Gaius, soutenaient
<]ued'après le droit civil (ipso jure) elle ne l'était pas , que le lien
nétait pas rompu, puisque ce qui était dû n'avait pas été accom-
pli: en conséquence, ils n'accordaient au débiteur que le secours
dune exception. Les Sabiniens étaient d'un avis opposé (3), et
c.estcet avis qui a prévalu. Le payement d'une chose pour une

aujre, avec le consentement du créancier, ce qui se nomme ordi-
nairement datio in solutum, dissout l'obligation ipso jure (4).

(1).TIT. Liv., lir. 5. -— (2) DIG. 12. 1. De reb. cred. 2. § 1. f." Paul. —

HGM. Com. 3; S 168. — (*) COD. 8. 43. De solut. 16 et 17 const. Dioclét.
et Maxim.

" W

24.
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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 (1), pourvu que ce tiers paye pour le compte du débi-
teur et afin de le libérer; car s'il payait par erreur, croyant ac-

quitter sa propre dette, il aurait la condictio indebiti, et le débi-
teur ne serait pas délié. Nous savons du reste que celui qui fait le

payement et le créancier qui le reçoit doivent être capables d'alié-

ner, ou, plus généralement, de faire leur condition pire (t. 2,
nos 605 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 lik-

rantur) (2).
1679. Si le créancier était en demeure de recevoir, conformé-

ment à ce que nous avons expliqué ci-dessus, n° 1657, le débi-

teur, sur le refus de recevoir les offres réelles (oblatio) par lui
faites valablement, c'est-à-dire de la totalité delà 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 (i?ipullico deponere, obsignare, consignare), et au moyen
de cette offre (oblatio) suivie de la consignation (obsignatio), il se
trouverait libéré. « Obsignatione totius debitoe pecuniae solemniter

facta, liberationem contingere manifestum est. » Par ce dépôt

public on entendait les églises (sacratissimoe oedes) ou le lieu dé-

signé par le juge (3).
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 du

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 Lflpien : « Nihil tam naturalc

est, quam eo génère quidquid dissolvere quo colligafum est; » en

ceux-ci, par Gaius : « Omnia quoe jure conlrahuntur, contrario

jure pereunt; »et enfin par Paul, en ces autres expressions : «Fere

quibuscunqùe modis obligamur, iisdem in contrarium actis libe-

ramur (4). » 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 géné-
rale qu'il fût suffisant pour les dissoudre. De même que les obli-

gations étaient produites : ou per oeset libram, dans l'ancien droit,

(1) DIG. 46. 3. De solut. 23. f. Pompon. 40. f. Marcian. et 53. f. Gai. -

(2) lb. 43. f. Ulp. — (3) COD. 4. 32. De vsuris. 19 const. Philipp.
— 8. 43.

De solution. 9. const. Dioclét. et Maxim. — (4) DIG. 50. 17. De regul.jW'
35. f. Ulp.; 100 f. Gai. 153. f. Paul.
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et plus tard simplement re; ou verbis, quand les paroles eurent

étédétachées de la formalité de Y ces et libra; ou littcris, quand
,on put tenir, par écrit, cette formalité pour accomplie, et se lier

comme 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 obliga-
tions ont pu être déliées : per oes 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
seprésente seul, pour les obligations nées des quatre contrats réels,

hmutuuni, le commodatum, le depositum, etlejrignus. Formées

re, et devant, en conséquence, être détruites re, ces obligations,
tant qu'elles restent dans leur propre nature, ne comportent pas
lesautres modes de libération consensuelle.
; 1682. A l'égard de Yces et libra, des paroles (verba), et peut-
être de l'écriture sur les registres domestiques (litteroe), elles
avaient servi à opérer chacune une sorte de payement imaginaire
(species imaginarioe solutionis) correspondant aux obligations
contractées par le même moyen, et consistant, en résumé, à sup-
poser, soitpe?- ces et libram, soit par paroles (verbis), soit par
l'écriture (litteris), que la chose due avait été payée.

1683. Gaiusnous le dit formellement de Yoes 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:

«Adliibentur autem non minus quam quinque testes et libripens;
deinde is qui liberatur, ita oportet loquatur : QUOD EGO TIBI TÔT

XIILLIBUSEO NOMiNE... (peut-être de quo agitur nexus sum, id tibi

IlOc)ASSES0LVO LIBEROQUE HOC JÏRE jENEAQUE LIBRA : HANC TIBI LIBRAM

rosTUEMAM... (peut-être porrigo) DE LEGE ET JURE. .. (peut-être libe-

ratus). Deinde asse percutit libram, eumque dat ei a quo libe-

"fator, veluti solvendi causa (1). »
Le mode était celui qui devait être employé pour la remise des

obligations contractées per oes et libram (quod per oes et libram

jestum est); pour celle des legs constituant obligation, c'est-à-

v re ('es legs per damnationem (quod per damnationem relictum

M) car c'était là une obligation formée per oes et libram, puis-
se le testament lui-même était fait au moyen de cette solennité;
«enfin pour la remise de ce qui était dû par sentence judiciaire
mod ex judicati causa debetur) (2). Cette dernière dette ne ren-

irepas dans la classe des obligations formées per oes et libram,

*f t on peut rechercher pourquoi le payement imaginaire per oes et
ttbram y avait été appliqué. Sans doute, la possibilité d'une remise

: t1) Gai. Com. 3. § 174. —
(2) GAI. Com. 3. §§ 173 et 175.
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de pareille obligation ayant été admise, la solennité du payement
simulé per oeset libram, en présence de cinq citoyens et du porte-
balance, était la seule qui répondît convenablement a la solennité
et à la publicité de l'action et de la sentenee judiciaire (1).—Déjà
Cicéron nous avait fait connaître, précisément en matière d'obliga-
tions de legs, ce mode antique de libération, que le manuscrit de
Gaius est venu éclairer davantage (2).-— 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 certaft-
cunia, qui s'estiment au poids, ou au nombre, après l'introduction
de la monnaie (quodpondère, numéro constat). C'est ce que nons
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), quin'esl
que la contre-partie de la stipulation, et qui consiste dans une

interrogation du débiteur, demandant au créancier si ce qui luia
été promis il le tient pour reçu, et dans la réponse affirmative à
créancier : « QUODEGOTIBI PROMIS;,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 (3). .
1685. Il est naturel de penser que les obligations formées litterit,

(1) Le principe que la condamnation était toujours pécuniaire :. celui queh

première obligation avait été novée d'abord par la litis contestatio, où lesci-

toyens primitivement étaient pris à témoin, testes estote : celui qu'une seconde
novation avait eu lieu par la sentence, prononcée aussi par le juge publique-
ment , en présence des citoyens : tous ces principes ne servent-ils pas à esplt

quer pourquoi le payement imaginaire devait être fait aussi en présence de cinq

citoyens, le caractère demi-public et demi-privé du libripehs répondant auca-

ractère du JUDBX? Ces expressions de la formule, DE LEGE ET JUBÉ liberattif,

n'y sont-elles pas aussi pour quelque chose? —(2) CICÉRON, De legibus, \iv.%

§ 20, parlant, des raffinements et des subtilités des jurisconsultes, quanta ceq«

regarde l'obligation aux sacrifices, nous présente un légataire, à qui la quoW'
de son legs imposerait ces sacrifices, s'en déchargeant, en faisant, per as ei.l'-

bram, remise du legs à l'héritier testamentaire : de telle sorte que ce legses'

comme non avenu : « Quin etiam cavent, ut cui plus legatum sit quam sinere-

ligione liceat, per oes et libram heredem testamenti solvat : propterea quode»
loco res est, ita soluta hereditate, quasi ea pecunia legata non esset. > —

Q"f
ques lignes plus bas (§ 21), il nous présente un légataire, dans la même cir-

constance , libérant per oes et libram l'héritier testamentaire de l'obligation
»

legs; mais stipulant aussitôt de lui la même somme : de sorte que ne lui étan'

plus due à titre de legs, mais bien à titre de stipulation, elle ne l'oblige pas.*
sacrifices : • Ut per oes et libram heredem testamenti solvat; et eodem locoK-'

sit, quasi ea pecunia legata non esset, si is cui legatum est, stipulatus
est»-

ipsum quod legatum est, ut ea pecunia ex stipulatione debeatur, sitque
car*

alligata sacris. > —
(3) Gai. Com. 3, § 169 à 172.
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parl'espensilation faite sur le registre du créancier avec le consen-
tementdu débiteur, ont dû pouvoir se résoudre par une expensila-
tion contraire de la môme somme, faite sur le registre du débiteur
avecle consentement du créancier. Toutefois il est remarquable que
Gainsne l'indique nullement, quoiqu'il traite des payements ima-

ginaires, soit per oes et libram, soit va'bis; les autres sources ne
nonsen transmettent non plus aucun vestige.

1686. Le simple dissentiment s'applique, comme mode de dis-
solution, aux contrats consensuels.—Le sommaire de tout ceque
nousvenons de dire; se trouve résumé dans ce fragment de Pom-
ponius, au Digeste de Justinien, où il n'a peut-être pas été inséré
dansson intégrité, : « Prout quidque contractera est ita et solvi
débet.Ut, cum re contraxerimus, re solvi débet : veluli cum mu-
iuum dedimus, ut rétro pecunioe tantumdem solvi debeat; et cum
rerbis aliquid eontraximus, vel re, vel verbis obligatio solvi dè'-
lieat: verbis, veluti cum acceptum promissori fit : re, veluti cum
solvitquod promisit. Mqne cum emptio , vel venditio , vel locatio
contractaest : quoniam consensu nudo contrabi potest, etiam dis—
sensucontrario dissolvi potest (1). » .

1687. Des divers payements imaginaires, les Instituts de Justi-
nienn'indiquent que l'acceptilatipn, dont l'usage était bien plus
Hétjueutet plus commode; qu'on avait trouvé le moyen , comme
nousallons le voir, d'étendre à toutes les espèces d'obligations, et

(juiétait le seul existant encore à cette époque.
ï Item per acceptilationem tollitur

obligatio. Est autem acceptitatù» imagi-
na™ solutio. Quod enim ex verborum

obligationeTilio debelur, id si velit Ti-
tmsiemittere, poterit sic fieri ut patia-
tnr hoecverba debitorem dicere : QUOD
KO TIBI PROMISI,HABESNEACCEPTUM?et
Titrasrespondeat : HABEO. Sed et groece
potestacceptum fieri, dummodo sic fiât
lit latinis verbis solet : êjeiç Xoeêwv

o^jpta TOW; syj.» Xaêwv. Quo génère
(ut âmmus) tantum ese solvuntur obli-
gationesquae ex verbis consistant, non
e'iam ceteroe. Consenfaneum enim vi-

fsum est, verbis factam obligationem
jû usposseverbis dissolvi. Sed et id quod
.j
aliaex causa debetur, potest in stipula-

i fionem deduci et per acceptilationem
dissolvi. Sicut autem quod debetur, pro
Parterecte solvitur, ita in partem de-

;oiIi acceptilatio fieri potest.

I. L'obligation se dissout aussi par
l'acceptilation. L'acceptilation est un

payement imaginaire. En effet, siTifius
veut faire remise dece qui lui estdû'par
obligation verbale, il peut le faire', en
consentant à ce que son débiteur l'in-

terroge en ces termes : CE QUEJE' T'AI

PROMIS, LE TIENS-TU POUR REÇU? et en

répondant : JE'LE TIENSPOURREÇU.L'ac-

ceptilation peut se faire aussi en grec,
pourvu qu;on y procède comme dans

les expressions latines : ëjrsiç Xaocov

Svjvapia xôua ; s/w Xaêwv. Par ce

moyen, comme nous l'avons dit, se dis-

solvent seulement les obligations for-

mées par paroles, mais non les autres.

11 a paru concordant, en effet, qu'une

obligation formée par paroles pût se dis-

soudre par d'autres paroles. Mais ce qui
est dû pour toute autre cause, on peut
le comprendre dans une stipulation et

en libérer par acceptilation. De même

qu'on peut payer, de même on peut
faire acceptilation pour une partie seu-

lement de la dette.

(1) DIG. 46. 3. De solut. 80. f. Pomp.
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1688. L'acceptilation, par sa propre nature, était exclusivement

applicable aux obligations contractées elles-mêmes verbis. il

l'égard de toute autre obligation, si elle avait eu 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 ensoi
un pacte (non sua natura, sed potestate conventionis valet), elle
aurait fonctionné comme pacte, et procuré au débiteur le secours
d'une exception. «Si acceptilatio inutilis fuit, tacita pactione il
acturus videtur, ne peterefur (1).» —Mais les jurisprudents avaient
trouvé le moyen d'étendre, même selon le droit civil (ipso jun),
à toute espèce d'obligations , le payement imaginaire par accepti-
lation. 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 nova-

tion, de dissoudre par acceptilation l'obligation nouvelle qui les
avait remplacées. Ce mécanisme suppose la connaissance déjà ac-

quise de ce que c'est que la novation : les Instituts vont l'expliquer
deux paragraphes plus bas.

M. Est prodita stipulatio quoe vulgo
AQUILIANA appellatur, per quam stipula-
tionem conlingit ut omnium rerum obli-

gatio in stipulatum deducatur, et ea per
acceptilationem tollatur. Stipulatio.enim
Aquiliana novat omnes obligationes, et a
Gallo Aquilio ita composita est : » Quid-
» quid te mihi ex quacunque causa dare,
» facere oportet, oportebit, proesens in
i diemve ; quarumque rerum mihi te-
i cum actio, quoeque adversus te petitio
> vel adversus te persecutio est erilve,
i quodve tu meum habes, tenes possi-
> desve, dolove malo fecisti quominus
» possideas : quanti quoeque earum re-
» rum res erit, tantam pecuniam dari
> stipulatus est Aulus Agerius, spopon-
» dit Numerius Negidius. Item ex di-
» verso Numerius Negidius interrogavit
> Aulum Agerium ! Quidquid tibi ho-
» dierno die per Aquilianam stipulatio-
» nem spopondi, id omne habesne ac-
> ceptum ? respondit Aulus Agerius :
> Habeo, acceptumqne tuli.

?ê. Une stipulation a été mise aujour,
nommée communément AQDILIEM,

par laquelle toute obligation de choses

quelconques est comprise en une stipu-

lation, et dissoute ensuite par accepti-
lation. En effet la stipulation Aquilienne

opère novation de toutes les obliga-
tions ; elle a été conçue en ces termes,

par Gallus Aquilius : « Tout ce que, pat
» une cause quelconque, tu dois ou ile-

i vras donner ou faire pour moi, ac-

» tuellement ou à terme : toute chose

s pour laquelle j'ai ou j'aurai conlretoi
i action, pétition ou poursuite ; toute

J chose à moi, que tu as, que tu tiens

» ou que tu possèdes, ou que tu ascesse

» par dol de posséder : autant que cha-

i cune de ces choses vaudra, autanta

» stipulé Aulus Agerius qu'il lui serait

» donné en argent, et a promis Nume-

» rius Negidius. De même, à son tour,
J Numerius Negidius a interrogé Aulus

» Agerius : Tout ce que je t'ai promis
J aujourd'huipar stipulation Aquilienne,
J le tiens-tu pour reçu ? Aulus Agerius
• a répondu : Je le tiens et l'ai porte
• pour reçu, i

1689. Cet Aquilius Gallus est ce collègue et cet ami dont nous

(1) Dis. 2. 14. De pact. 27. § 9. f. Paul. — 46. 4. De acceptil. 8. f. %
— 18. 5. De rescind. vend. 5. pr. f. Julian.
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parle Cicéron (collega etfamiliaris meus). Disciple de Mucius ,
maître de Servius Sulpicius, collègue de Cicéron dans la préture
(andeRome 688), il acquit, entre tous les jurisconsultes de son

temps, une grande autorité'auprès du peuple : « Ex quibus, Gal-
Jummaxime auctoritatis apud populum fuisse, Servius dicit (1). »

111imagina plusieurs formules diverses, qui restèrent dans la juris^

^prudence, pour tourner des rigueurs ou des difficultés du droit

icivil, et pour arriver à des résultats pratiques plus utiles. Telle est
celledont nous avons déjà parlé (t. 2, n° 698), pour rendre pos-
siblel'institution des posthumes siens (2); telles sont les formules
relatives audol, ainsi que nous l'apprend Cicéron (3); telle est
enfinla formule que nous donne ici notre texte, et qui est connue
sousle nom de stipulation Aquilienne.
, Cetteformule, telle que nous la trouvons ici, n'est autre chose

ijue 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
nomsde AULUSAGERIUSet NUMERIUSNEGIDIUSétaient les noms con-
sacrésparmi les jurisconsaltes, pour les parties supposées en

action, dans leurs modèles de formules.— La formule de la stipu-
lation Aquilienne est rédigée dans la supposition d'une transfor-
mationcomplète de toutes obligations préexistantes, en une obli-

gation unique et verbale : et de la dissolution immédiate de cette

obligation au moyen de l'acceptilation; de telle sorte que le créan-
ciertient 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

Gallusa mis pour que sa formule embrassât tous les droits pos-
sibles: CAUSAest l'expression générique ; OPORTET, OPORTEBITem-
brassele présent et l'avenir; PROESENS,IN DIEMVE, est relatif à la
modalité des dettes à terme; ACTIO, c'est l'action in personam;
BTITIO, l'action in rem; PERSECUTIO,le recours extraordinaire de-
vantle magistrat; HABESa trait à la vindication proprement dite;
TKfflsà la détention physique; POSSIDESà la possession civile; les

^pressions DOLOVEMALOFECISTI QUOMINUSPOSSIDEASont été ajoutées
à la formule depuis Aquilius Gallus : elles indiquent l'obligation
decelui qui a frauduleusement fait disparaître une chose, et l'a
fait sortir de sa possession, pour frustrer celui qui avait le droit
dela réclamer. —Du reste, les parties, dans la pratique, pou-
vaient restreindre cette formule et en appliquer le procédé à telle
°u telle obligation spéciale qu'ils avaient particulièrement en vue.
— Le modèle de la formule est conçu comme s'il s'agissait, im-

médiatement après avoir fait la stipulation Aquilienne, de l'étein-
dre par acceptilation; mais nous voyons, par divers fragments,

(1) DIG. 1. 2. De orig. jur. 2. § 42. f. Pomp.
—

(2) DIG. 28. 2. De liber.
-a- pr. f. Scoevol. —

(3) Voir ci-dessus, p. 251, et note 1.
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qu'on l'employait aussi quelquefois pour faire une novation sé-
rieuse, et pour substituer une obligation unique et verbale, munie
de son action, à toutes les obligations préexistantes,, notamment en
matière de transaction (1).

SIS. Proeterea novatione tollitur

obligatio : veluti si id quod tu Seio de-

bebas, a Titio dari stipulatus sit. Nam
interventu novae personae nova nascitur

obligatio, et prima tollitur translata in

posteriorem : adeo ut interdum, licet

pôsterior stipulatio inutilis sit, tamen

prima novationis jure tollatur; veluti si
id quod tu Titio debebas, a pupillo sine
tutoris auctoritate stipulatus fuerit. Quo
casu res amittitur; nam et prior debitor

liberatur, et pôsterior obligatio nulla
est. Non idem juris est, si a servo quis
fuerit stip ulatus ; nam tune prior pirinde
obligatus manet ac si postea nullus sti-

pulatus fuisset. Sed si eadem persona
sit a qua postea stipuleris, ita demum
novatio fit, si quid in posteriore stipula-
tione novi sit, forte si conditio aut dies
aut fidejussor adjiciatur, aut detrahatur.

Quod autem diximus, si conditio adjicia-
tur, novationem fieri, sic intelligi opor-
tet, ut ita dicam, factam novationem,
si conditio extiterit; alioquin si defece-

rit, durât prior obligatio. Sed cum hoc

quidem inter veteres constabat, tune
fieri novationem cum novandi anime in
secundam obligationem itum fuerat ;

per hoc autem dubium erat, quando no-
vandi animo videretur hoc fieri, et

quasdam de hoc praesumptiones alii in
aliis casibus introducebant. Ideo nostra

processif constitutio quoe apertissime
deGnivit tune solum novationem fieri,
quoties hoc ipsum inter contrahentes

éxpressum fuerit, quod propter nova-
tionem prioris obligations convene-
runt : alioquin manere et pristinam
obligationem, et secundam ei accedere,
nt maneat ex utraque causa obligatio
secundum nostrte constitutionis defini-

tionem, quam licet ex ipsius lectione

apertius cognoscere.

S. L'obligation se dissout aussi pur
la novation ; par exemple, si ce queli
devais à Seius, celui-ci le stipule deTi-
tius ; car par l'intervention d'un nouveau
débiteur naît une obligation nouvelle,
et la première, transférée dans la se-

conde, se dissout : tellement qu'il peul
.arriver que bien que la stipulation pos-
térieure soit nulle, la première, par l'ef-
fet de la novation, cesse d'exister ; pat
exemple, si ce que tu devais à Titius,
celui-ci le stipule d'un pupille non auto-

risé de son tuteur. Dans ce cas, tout

droit est perdu ; car le premier débiteur

est libéré, et la seconde obligation est

nulle. Il n'en sera pas de même s'il sti-

pule d'un esclave ; car, ici, le premier
débiteur reste obligé comme si la stipu-
lation postérieure n'avait pas eu lieu.

Mais si c'est de ton débiteur même que
tu fais la seconde stipulation, il n'y aura

novation que si cette stipulation posté-
rieure contient quelque chose Je nou-

veau ; par exemple l'adjonction ou la

suppression d'une condition, d'un terme

ou d'un fidéjusseur. Ce que nous avons

dit, qu'il y a novation en cas d'adjonc-
tion d'une condition, doit être entendu

en ce sens que la novation aura lieu si

la condition s'accomplit ; mais que si

elle ne s'accomplit pas, la première obli-

gation reste. Mais chez les anciens, ce

point était constant, que la novalionua

lieu qu'autant que la seconde obligation
a été contractée dans l'intention même

de nover ; il s'élevait des doutes sur ce-

lui de savoir quand avait existé cette in-

tention, diverses présomptions étantin-

troduites sur ce point, par les uns ou

par les autres, selon la diversité descas,

C'est pourquoi a parunotre constitution,

décidant nettement qu'il y aura nova-

tion seulement lorsque les contractants

auront expressément déclaré qu'ils
o"1

contracté pour opérer novation de la

première obligation : sans quoi,
lan'

cienne obligation subsistera, et la se-

conde viendra s'y joindre ; de telle sorte

(1) DIG. 2. 15. De transact. 2 et 9. § 2. f. Ulp.; 15. f. Paul. — GOD. % »•

De transact. 3 const. Alexand. — PAUL. Sent. 1, 1. § 3.
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'. qu'il y en aura deux, aux termes de
notre constitution,'comme on peut le
voir -plus amplement par la lecture de
cette constitution.

«
1691. Nous passons ici à un autre mode de dissolution des obli-

V,gâtions, reconnu par le droit civil (ipso jure) : la novation (1).
Le droit civil, en effet, avait admis qu'on pouvait dissoudre

l -uneobligation 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

v in aliam obligationem... transfusio atque translatio : boe est; cum
ex proecedenli causa ita nova constituatur, ut prior perimatur.

-Novatio enim a novo nomen accepit, ef a nova obligatione (2). »
1692. Toutes les obligations quelconques, qu'elles aient été for-

ï'mées re, verbis, litteris ou consensu, qu'elles proviennent de
contrats ou comme d'un contrat, de délits ou comme d'un délit,

. foutespeuvent être novées. « Omnes res transi re in novationem

vpossunt, » 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 parle mode même qui avait servi à la con-
tracter, et l'on reconnaîtra à la forme employée pour établir le

; nouueaulien, la puissance de créer à la fois cette nouvelle obliga-
: lion 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

'lue, 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
de cesnovations contractuelles, les diverses phases des procès en

j 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 pliât à

: toutesles volontés des parties pour le nouvel engagement à con-
tracter et pour les modalités à y mettre, le seul qui fût 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. « Quodcunque enim sive verbis contractum est,
S|venon verbis, novari potest et transire in verborum obligatio-
nem ex quacunque obligatione. » — « Et utrum verbis, an re, an

(1) GAI. Com. 2. §§38; et 39; Com. 3. §§ 176 à 179. —DIG. 46. 2; et COD.
" »1 De novationibus et deleqationibus. — (2) DIG. 46. 2; h. tit. 1. pr. f.
% -

(3) Ibid. 2, et 1. § L' f. Ulp.
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consensu, qualiscunque igitur obligatio sit quoe proecessit, 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-

ralis, an civilis, an honoraria), peu importe (2); car il faut re-

produire ici ce que nous avons déjà dit, que les obligations natu-
relles peuvent servir de base à une novation comme auxdiverscon-
trats 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 : « Dumuiodo

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. 1° Nous voyons, 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 quaut 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, dansle

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 (3) ; 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 (4).
1696. 2° Le texte nous dit encore que, si la stipulation inter-

venue pour nover est une stipulation conditionnelle, la novation

(1) ULPIEN, mêmes fragments qu'à la note précédente. — (2) Ibid. — (3) D' 6'

12. 2. Dejurejur. 20. f. Paul., et 21. f. Gai. — 46. 2. De notai 16 f. Flo-

rent., 25. f. Cels., 34. f. Gai. — 46. 3. De solut. 19. f. Pomp.
— (*) G*'-

Com. 3. § 179.
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elle-même n'est que conditionnelle, et que, la condition venant à

défaillir, la novation n'aura pas eu lieu, et la première obligation
subsisteratoujours. 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-

mw). Ceci paraîtrait devoir être une question d'intention : les

partiesont-elles voulu, à la première obligation, substituer défi-
nitivement la seconde, toute conditionnelle qu'elle fût? ou n'ont-
ellesvoulu opérer qu'une novation conditionnelle ? Mais les juris-
consultesromains 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
canra pas eu d'obligation. La novation n'est donc que condition-

nelle: « Non station fit novatio ; sed tune demum cum conditio
extiterit (1). »

1697. La nouvelle obligation verbale, éteignant et remplaçant
lapremière, peut être contractée par un nouveau débiteur envers le
mêmecréancier ; 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,
dansl'acception la plus générale, expromittere; et celui qui, par
sapromesse, libère ainsi le débiteur, porte le nom de expromis-

;sor(2). C'est encore une espèce particulière à'intercessor. Ce

changementde débiteur exige nécessairement le consentement du

créancier; mais il peut avoir lieu sans celui du débiteur primitif.
— C'està ce dernier cas, c'est-à-dire quand le nouveau débiteur
intervientet opère la novation sans le concours de l'ancien, que l'on

appliqueplus particulièrement le nom A'expro?nissio.
— On donne

celuide delegatio, au cas où c'est l'ancien débiteur lui-même qui
procureà son créancier un autre débiteur à sa place. « Delegare
estvice sua alium reum dare creditori, vel cui jusserit (3). »

1698.La nouvelle obligation verbale peut aussi être contractée par
Jemêmedébiteur envers un nouveau créancier, pourvu que ce soit
surl'ordre du créancier. Gaius nous présente cette sorte de nova-
boncomme un moyen détourné de transporter à autrui le bénéfice
dunecréance: « Opus est ut jubente ine tu ab eo stipuleris : quse
resefficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri : quoe dicitur,
novatioobligationis (4). »

': ,(1) DIG. 46. 2. h. fit. S. § 1; et 14. pr. f. Ulp.
—

(2) Cette expression est
ÏÏMerale et s'emploie même dans les cas où Vexpromissor a été donné par le
moiteur primitif. DIG. 13. 7. De pignerat. 10. f. Gai. — 16. 1. Ad S. C. Vel-

kl-}- § 8. f. Ulp. — 38. 1. De oper. lib. 37. §§ 4 et 8. f. Paul. — 42. 1. De
rejud. 4. g 3. f. Ulp. C'est dont; à tort qu'on la restreint exclusivement, dans

. n8aSe de la pratique, au cas où le débiteur primitif reste étranger a ia no-
wtion.

Remarquez la valeur différente de ces diverses prépositions cum, ad et

/o\'T?ans
'es mols ^e correi promittendi, adpromissor ou expromissor.

—

,W) DIG. 46. 2. h. Ht. 11 et 17. f. Ulp.
—

(4) Gai. Com. 2. § 38.
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1699. Elle peut l'être même par un nouveau débiteur envers un
nouveau créancier, sur l'ordre de l'ancien : cela résulte de la dé-
finition que nous venons de donner de la délégation, d'après Ulpien
(alium ream dare creditori, vel cuijusserit).

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 exempt
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 lès 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 pat
acceptilation (1). 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 cbose 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 spo/i-
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(2). A l'égard ànfic^ejussor, queles

rédacteurs des Instituts de Justinien ont substitué au sponsor,
l'idée d'une novation n'est plus guère admissible, à moins de su])'

poser que les contractants éteignent la première obligation verbale
et la remplacent par une seconde identique, uniquement pour libé-
rer les fidéjusseurs qui l'avaient garantie, au que le même débi1

teur promet de nouveau la même chose, en faisant intervenir ou

en s'engageant à fournir un fidéjusseur. C'est à cette seule hypo-
thèse d'une stipulation nouvelle, 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 s*

succèdent ne sont pas deux obligations distinctes, indépendantes

(1) Ce que nous avons dit (ci-dessus, n° 1376; et note 1) de la stipulait*
intervenant immédiatement après une numération d'espèces, est fondé sur des

motifs fout particuliers. —(2) GAI. .31 § 17g. •
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l'unede l'autre ; ou si la première est dissoute et remplacée par la

seconde: c'est une question essentielle. Nous voyons, parle texte,

que, pour l'ancien droit romain, ce n'était là qu'une question
d'intention : « Si hoc agatur, ut novelur ; — Si modo id actûm

sit, nt novelur; — Si novationis causa hocjiat;
— Si novandi

îpiimo secunda stipulatio facta est (Y) ; » question susceptible,
sanscontredit, d'amener, en fait, de grandes difficultés d'appré-
ciation, et de nombreux procès. Le texte nous dit encore comment

Vjustinien, pour mettre fin à ces difficultés, a décidé clairement par
uneconstitution qu'il n'y aurait novation qu'autant que les par-
tiesauraient formellement et expressément déclaré que telle était
leur intention. Cependant cette constitution n'est pas tellement

claire,que son interprétation n'ait soulevé encore de difficiles con-
tioversesentre les commentateurs : les uns entendant la nécessité

: décettedéclaration expresse de la part des parties, radicalement,'

Jour tous les cas ; les autres seulement pour les cas où leur inten-

vtionpourrait être douteuse (2).
%1703. Quant à la novation par le contrat litteris, que le nomen

iïanscriptitium ait lieu soit a re inpersonam, soit a persona in

prsonam, ce que nous en avons dit ci-dessus (n° 1426) suffira
'

pburnous la faire connaître. Il y a cela de bien remarquable, que
vfaius, après avoir traité de l'obligation litteris à son rang, parmi
léjscontrats, ne l'indique pas môme au nombre des moyens d'o-

jjérer la novation, quand il arrive à cette matière. L'obligation
. préexistantefigure ici plutôt comme motif de l'inscription du no-
; tyen, que comme objet principal d'une novation que les parties
^auraient voulu faire.

U704 Enfin ce qui concerne les novations juridiques ou ju-
diciairesest à noter. Nous avons déjà eu occasion de dire, que
dansles actions in personam qualifiées de jrjlicia légitima
f conçuesin jus, les phases du procès opéraient deux fois une
ttovation: la première par l'effet de la litis contestatio ; la se-
condepar celui de la sentence. De telle sorte que le défendeur
ostobligé successivement, d'abord par la cause génératrice de son

obligation ; ensuite par. la litis-contestation (litis contestatione) ; et
enfinpar la sentence (ex causa judicati). Ce que les anciens, nous^
dit Gaius, résumaient en ces termes : « Ante litem contestatanB
daredebitorem oportere; post litem-contestatam condemnari opor-

""%*; post condemnationem judicatum facere oportere (3). » Cette
sMe de novation, qui ne nous a été parfaitement révélée que par
!&ius, et sur laquelle nous aurons à revenir en traitant des actions,
Bpusétait déjà indiquée, notamment par ce fragment de Paul, qui
noussignale entre elle et la novation volontaire une différence
sellante : « aliam causam esse novationis voluntarise, aliam judi-

.,:(1) DIG. 46. 2. De novat. '2. 8. §§ 2 et 5. f.' Ulp.; 28; f. Papin.
—

(2) COD.
8- *"2. De novat. 8 const, Justinian. —

(3) GAI; Com. 3. § 180.
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cii accepti, multa exempla ostendunt.etc. : » savoir, que celles-ci

n'éteignent pas les privilèges, gages ou hypothèques attachés à
l'ancienne créance: «Neque enim deteriorem causam nostramfa-
cimus, actionem exercentes, sed meliorem (1). »

IV. Hoc amplius, ea? obligafiones
quoe consensu contrahuntur, contraria
voluntate dissolvuntur. Nam si Titius et
Seius inter se consenserint, ut fundum
Tusculanum emptum Seius haberet cen-
tum aureorumf deinde re nondum se-

cuta, id est, neque prelio-soluto neque
fundo tradito , placuerit inter eos ut
discederetur ab ca emptione et vendi-

tione, invicem liberantur. Idem est in
conductione et locatione, et in omni-
bus contractibus qui ex consensu des-
cendue.

4. En outre, les obligations qui se
contractent par le seul consentement
se dissolvent par une volonté contraire.
Car si Titius et Seius sont convenus de
la vente du fonds Tusculanum à Seins

pour cent écus d'or; et qu'ensuite, avail
tout fait d'exécution, c'est-à-dire avant

qu'il y ait eu ni payement de prix, ni
livraison du fonds, ils conviennent Je
se départir de cet achat et de cette vente,
ils sont mutuellement libérés. De même
dans le louage, et dans tous les contrais
formés par 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 queles
choses soient encore entières : « Jntegris omnibus; — omniki

integris manentibus ; —
anteqnam fuerit res secuta; —sire

secuta non fuerit; —priusquam aliquid ex alterutra parte sol-
veretur ; — re intégra, » disent et répètent tous les textes àce

sujet. En effet, si un commencement d'exécution a eu lieu dela

part de l'une ou de l'autre des parties, ou si l'objet du contrats

péri, il n'est plus possible de révoquer les faits accomplis, d'em-

pêcher ce qui a eu lieu d'avoir existé, et de faire évanouir le con-

trat comme s'il n'en était jamais rien advenu. La seule chose pos-
sible désormais t. 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, utt-

gris omnibus : ils sont tous rédigés dans la supposition d'n»

contrat que les parties veulent faire évanouir, comme chose non

avenue (2).
1706. Mais que décider lorsqu'une des obligations a été exéculfe,

et qu'il s'agit, entre les parties, d'étejndre, par une remise, celle

(1) DIG. 46. 2. h. tit. 29. f. Paul. — 50. 17. De reg. jur. 86 et 87. f. Paf
—; Voir aussi Fragm. .Vatic. § 263 : « Nec interpositis delegationibus aut *

choatis litibus actiones novavit. » —
(2) DIG. 2. 14. De pact. 58. f. Nerat.--

18. 1. De contrafi. empt. 72. pr. f. Papin.
— 18. 5. De rescind. vend. 3- '.

Paul.; et5. § t. f. Julian. —46. 3. De solut. 80. fr. Bomp.; 95, § 12. f.'P"r
— COD. 4. 45. Quando lie. 1 const. Gord. et 2 const. Dioclét. et Maxim. -

Et notamment ci-dessus, tit. 26, § 9 (n° 1572), où la condition re intégrai

exigée même en fait de mandat.
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qui survit, par exemple, lorsque le vendeur, après avoir livré la
'
; chosevendue, ou bien après que cette chose a péri sans sa faute

parcasfortuit, veut libérer l'acheteur de la totalité ou d'une partie
duprix? Peut-il le faire par simple convention, ou faut-il recourir

aune stipulation Aquilienne suivie d'acceptilation? En d'autres

lermes, quels sont les effets du pacte de remise (de non petendo)
appliquéà des obligations provenant de contrats de bonne foi?

s;Ce pacte opère-t-il la dissolution de l'obligation ipso jure, ou

seulementau moyen d'une exception? Il faut remarquer que dans

lesactions naissant de ces sortes de contrats , il n'est jamais né-
cessairede faire insérer par le préteur aucune exception fondée
surl'équité; il entre dans l'office même du juge d'en tenir compte:

; d'oùil suit que le plus souvent il n'y aura, en fait, aucune diffé-

rence entre les résultats 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

""Jimple pacte, l'obligation continue de subsister; l'exception est

Jsous-entendue, mais c'est toujours une exception (ci-dessus,
rI" 1582). L'obligation primitive, qui n'a pas été éteinte, reste
. pnie de son action, sauf a l'obligé à se défendre devant le juge

eninvoquant le pacte de non petendo dont il peut se prévaloir. Et

, cecin'est pas sans conséquences pratiques : —
Supposez que par

i un second pacte les parties reviennent sur le premier, l'effet de
t ; celui-ci en est annulé ; si l'obligé, devant le juge, invoque le pacte
>:>4enon petendo, le créancier invoquera à son tour le pacte par
;; lequelon 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
faitssuccessifs sans que la formule ait eu besoin de les indiquer ;1
f~ supposez qu'il y eût eu un fidéjusseur, le fidéjusseur, dont

^
^obligation a été formée verbis, non-seulement continue d'être

; obligé, mais il a besoin, lui, de faire insérer dans la formule

^exception tirée du pacte de non petendo fait avec l'obligé prin-
cipal, dans les cas où il peut en profiter;

— enfin supposez qu'il
: | eût eu plusieurs débiteurs solidaires, on tombe, de même qu'à

l'égard des diverses cautions, dans les règles du droit sur la

questionde savoir dans quels cas le pacte de non petendo devra ou

Âpnprofiter à chacun : — toutes choses qui n'auraient pas lieu si

v# pacte avait opéré dissolution.

",:;;1707. Ce que nous venons de dire du pacte de non petendo
§"fli d'un pacte contraire est bien plus sensible lorsque ces pactes
fe réfèrent à une obligation de droit strict, parce qu'alors l'inser-

Jjpn
desexceptions dans la formule est nécessaire : si le défendeur

«it insérer dans la formule l'exception tirée du pacte de non pe-
MMo, il faudra que le défendeur y fasse insérer, à son tour, la

réplique tirée du pacte contraire qui a suivi.: « Pactus nepeteret,
Jostea convenit ut peteret : prius pactum per posterius elidetur;
flon qùidem ipso jure, sicut tollitur stipulatio per stipulationem ,
S1boc actum est; quia in stipulationibus jus continetur, in pactis

n'- 25
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factum versatur : et ideo replicatione exceptio elidetur. Eadena ra-
tionecontingit, ne fidejussoribuspriuspactumprosit(l).n 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 non petendo, fit 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'excep-
tion 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'in-

jures et de l'action de vol : « Qusedam actiones per pactum ipso
jure tolluntur : ut injuriarum, item furti(2). » — « Nam et de
furto pacisci Lèx permittit (3). » Cette loi, c'est la loi des Douze
Tables, dont Festus et Aulu-Gelle nous ont conservé un fragment
à ce sujet (ci-dessus, tom. 1, Hist., tab. 8, § 2, p. 110),—Paul
fait entrer cet effet extinctif dans la définition qu'il donne de&

pactes légitimes (4) ; ceux dont il s'agit ici, en vertu delà 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, obli-,

gation naturelle seulement, Papinien dit que la convention de la
dissoudre opérera à elle seule cette dissolution : « quod .vinculum

oequitatis, quo solo sustinebatur, conventionis oequitate dissolu
vitur. » D'où il conclut que le fidéjusseur qu'aurait donné, pat
exemple, un .pupille s'obligeant sans autorisation du tuteur, se

trouverait libéré aussi bien que le pupille par cette convention
de dissolution (o). 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 la-

quelle nous nous sommes déjà suffisamment expliqué (ci-dess,,
n°s 1152 et suiv.).—Il se produisait encore quelque chose de sem-

blable, à l'égard des créances d'une succession, lorsque l'héritier,

(1) DIG. 2. 14. De pactis. 27. § 2. f. Paul. —
(2) Ibid. 17. § 1. f. PauL-

(3) Ibid. 7. § 14. in fin. f. Ulp.; 27. § 4. f. Paul. ; 30. pr. f. Gai. — 47. M.

De injur. 17. § 6. § Ulp.
— (4) Ibid. 6. f. Paul. : « Légitima convention!

quoe lege aliqua confirmatur : et ideo interdum ex pacto actio nascitur vel tol-

litur, quotiens lege vel senatusconsulto adjuvatur. J —
(5) DIG. 46. 3. De so-

lution. 95. § 4. f. Papin. :' « Naturalis obligatio, ut pecunioe numeratione
ij>

justo pacto vel jurejurando ipso jure tollitur : quod vinculum sequitatis, quoso»

sustinebatur, conventionis oequitate dissolvitur. Ideoque fidejussor,. quem pur'
lus dédit, ex istis causis liberari dicitur. »
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aprèsavoir fait adition, cédait mettre.l'hérédité à un 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-mêmesque 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
.notretitre, 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
unesorte d'extinction des obligations fondées 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 parles juris-
consultescomme éteignant civilement l'obligation (2). Cependant,
à mai 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 pra-
tiquesnombreuses : — Ainsi, premièrement, si cet obstacle vient
a êtrelevé, par exemple par l'effet de la querelle d'inofficiosité ou

par celui d'une restitution, l'action renaîtra dans le premier de
tescas ou devra être également restituée dans le second (3). Ainsi,
en secondlieu, s'il y a plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs

solidaires; ou bien avec un ou plusieurs débiteurs principaux s'il

jaun ou plusieurs fidéjusseurs ou autres sortes d'obligés acces-

soires;et que, dans ces cas plus ou moins compliqués, la succes-
sions'établisse entre deux de ces personnes, soit les unes, soit les

--autres,suivant les combinaisons si variées qui peuvent s'y produire,
jes effets de la confusion ne sont pas toujours les mêmes et il s'en

: fautde beaucoup qu'on puisse dire dans chacune de ces combinai-

|ons que l'obligation est éteinte. — 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

;sagit 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
'Causede droit quelconque, responsable des risques même fortuits ;
comme il arriverait, par exemple, dans le cas de demeure (4t).

;-i (1) GAI. 2. § 35; et 3. § 85. —
(2) DIG. 46. 3. De solution. 107. f. Pomp. :

;..? Liviliter (resolvitur)... cum in eamdem personara jus stipulants promitten-
Asque devenit; , et 75. f. Modest. —

(3) DIG. 5. 2. De inoffic. testam. .21.

n\n'
1>au1' ~ ^9- 2' De "dquir. vel amitt. hcered. 87. § 1. f. Papin.

—

if) DIG. 46. 3. De solution. 107. f. Pomp. : « Cum res in stipulationem deducta,
sine

culpa promissoris in rébus humanis esse desiit. » — DIG. 45. 1. Dé verb.

°% 23. f. Pomp.; 82. § 1. f. Ulp.
25.
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Cependant, à vrai dire, il y a plutôt ici un obstacle matériel, pro-
venant 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, sere-

porter à ce qui concerne les risques dans les divers contrats (ci-
dess. , n081333, 1470 et 1601,) et la prestation des fautes (ci-dess.,

1

nos 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 pré-
sentent, 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 posté-
rieurement , 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 admissun
est quod Celsus ait), parce que dans ce nouvel esclave il ya

comme un autre homme. L'insertion du fragment de Celse estune

inadvertance des compilateurs du Digeste, et Paul, postérieurà
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 désàssemblés 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 soitla

même chose, ou si c'est une chose nouvelle. Dans ce derniercas

l'obligation ne renaît pas : « In perpetuum enim sublata obligatio
restitui noni 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 ser-

ment, la transaction, la compensation, etc., nous en parlerons
dans l'ordre de notre texte, en traitant des exceptions.

(1) DIG. 32. De légal. 79. § 3. f. Cels.; et 34. 4. De adim. légat. 27. §1
f. Paul. : ce qui concerne les révocations de legs. — 45. 1. De verb. oilty
83. § 5. f/ Paul.; et 46. 3. De solut. 98. § 8. f. Paul. : ce qui concerne l'extinc-

tion des obligations. . .



RESUME DU LIVRE TROISIEME.

(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-
;. lonnels.

; Elle est définie dans les Instituts : « Juris vinculum, quo necessitate

aàtringimur alicujus solvendoe rei, secundum nostroe civitatis jura. »
Lesprincipaux termes techniques qui s'y réfèrent dans la langue du droit
sonttirés de cette figure de langage : un lien, une attache, qui assujettit
,ime personne à une autre. — Là nous trouvons indispensablement,
commesujets du droit, deux personnes : l'une, sujet actif, que l'on nomme

ftdilor, créancier (de credere, avoir confiance, donner crédit); l'autre,
sujetpassif, nommé debitor, débiteur.

; Lobjet de l'obligation aboutit toujours, en définitive, à une chose

tjuil s'agit de fournir (alicujus solvendoe rei), en prenant le mot de chose
dansson acception juridique la plus étendue; dare, facere , proestare
sonttrois mots dont la réunion est sacramentelle dans les formules du
droit romain, pour embrasser en toute sa généralité l'objet que les obli-

gationspeuvent avoir. Dare se réfère uniquement à la translation de la

propriété romaine ; proestare est l'expression la plus générale, applicable
à toute sorte d'avantage qu'il s'agit de procurer; en un mot, à toute
sortedeprestation, soit de choses, soit de droits, soit de faits positifs ou

. négatifs.

Diverses espèces , et effets de l'obligation.

-i La définition romaine de l'obligation ne s'applique qu'à l'obligation
existantsuivant le droit civil (secundum nostroe civitatis jura). Toutefois,
te temps a fait admettre, dans le droit romain, trois classes diverses
<!obligations : 1° obligations civiles (civiles obligationes), celles qui exis-
tentet produisent leurs pleins effets d'après le droit civil; 2° obligations

.prétoriennes ou honoraires (proetorioe vel honorarioe obligationes), celles
<[Mont été introduites par la j uridiction prétorienne, et munies de moyens
prétoriens pour leur mise à effet; 3° enfin, les obligations naturelles (na-
rrâtes

obligationes), celles qui ne sont confirmées ni par le droit civil,

j)1par
le droit prétorien, mais dont la jurisprudence philosophique a

W't reconnaître l'existence, avec quelques effets, sur le fondement seul
"u droit des gens et de la raison naturelle.

*:_
L effet

principal de l'obligation civile consiste dans la nécessité pour le
temleur 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
We

action, mais une action seulement prétorienne : soit action utile,
soit action spéciale, de l'invention du préteur.
^nfin ies obligations naturelles ne produisent aucune action ni civile,

"!prétorienne; mais ce qui a été payé en exécution de ces obligations ne
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peut être répété comme non dû et payé par erreur; le créancier peut les
faire valoir par le moyen des exceptions, si l'occasion s'en présente; et
elles peuvent servir de base à des contrats accessoires ou de garantie, qui
supposent une obligation préexistante.

Sources ou causes des obligations en général.

Tout droit est engendré par 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 upe 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 vérité morale , que nul ne doit s'enrichir
au préjudice d'autrui; 4° enfin, certaines relations entre les personnes,
dans la constitution de la famille ou de la société : tels sont les faits que
la pure raison philosophique nous offre comme pouvant être générateurs
d'obligations.

j\ïais le droit civil des Romains n'a pas opéré aussi largement. Il n'are-

connu d'obligation, de vinculum juris, que dans des cas rigoureusement
précisés par lui, et peu nombreux. Ce n'est que graduellement, pat
î'édit du préteur, par la jurisprudence, par les constitutions impériales,
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 convention!

spécialement reconnues comme obligatoires et munies d'une action par
l'ancien droit civil des Romains; la marche, en cela, paraît avoiréti

celle-ci : 1° le nexum, opération per oes et libram, remplacée aveck

temps par la simple tradition ou remise de la chose, c'est-à-dire k

réunion du symbole matériel et des formules sacramentelles; 2° lesfor-

mules sacramentelles seules, première dérivation de l'opération per a

et libram que l'on suppose accomplie; 3° l'écriture investie d'un caractère

civil, sur un registre spécial et pour ainsi dire consacré : seconde d»

vation de l'opération per oes et libram que l'on suppose encore accom-

plie; 4° enfin, le simple consentement, mais seulement dans quatre cal

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 deces

contrats, la convention des parties reçoit le nom de pactum, fM^i
conventio. Selon le droit civil strict, elle ne produit pas d'action; cependant

plusieurs circonstances peuvent modifier cette rigueur, et donner aai

pactes divers effets juridiques.
A l'égard des faits qui ne sont pas le résultat du consentement moW

des parties, l'ancien droit civil, sous le nom de noxa, plus tard mdt}'

cium, delictum, a précisé encore et muni d'une action un certain nom™

de cas dans lesquels l'obligation résulte du préjudice causé à tort'

autrui; et le droit prétorien y a fait quelques additions. —De là de»!

sources d'obligations : le contrat et le délit. « Omnis enim obligation
ex contractu nascilw, vel ex delicto; » et lorsque la jurisprudence

W1

à reconnaître des causes différentes, elle les ramène, elle les 358110116*
deux sources primitives; elle dit que ce sont comme des figures van»
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; deces causes légitimes (varioe causarum figuroe) ; 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

'systèmedans son ensemble, quatre origines pour les obligations : ex con-

tractu, ou quasi, ex contractu; exmaleficio, ou quasi ex maleficio.

.- Sources ou causes des obligations en particulier.
— Des contrats.

— 1° Contrats formés re.

: : Cescontrats sont au nombre de quatre : l°lemutuum, que nous nom-
monsaujourd'hui prêt de consommation; 2° le commodatum, nommé

t par nous prêt à usage; 3° le dépôt (depositum), et 4° le gage (pignus).
;Cescontrats, dans le plus ancien droit civil des Romains, avaient lieu

par la mancipation, per oes et libram, remplacée, avec le temps, par la

tradition ou par la simple remise de la chose. On dit qu'ils ne peuvent
'existerque par cette livraison (re), parce que l'obligation essentielle et

Caractéristique qu'ils produisent est l'obligation de rendre : or, il ne peut
|tre question de rendre qu'autant qu'on a préalablement reçu.
! Le mutuum est un contrat dans lequel l'un des contractants transfère

ç-.;ia propriété à l'autre des choses considérées in génère, que celui-ci
; «oblige à lui rendre, en un temps donné, en mêmes qualité et quantité.

: Cecontrat 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
\ 3efamille sans le consentement du chef ne recevra pas d'action pour se
V.lefaire rendre.
" K Lecommodatum est un contrat dans lequel l'un des contractants remet

.^gratuitement à l'autre, avec faculté de s'en servir, une chose considérée
commecorps certain (inspecte), que celui-ci s'oblige à lui restituer iden-

tiquement en un temps donné. Le prêteur se nomme, en droit romain,

yiommodans; l'emprunteur y est désigné par cette périphrase, qui com-
; 'yiodatumaccepit. Ce contrat ne transfère à l'emprunteur ni la propriété,
•'-tt même la possession de la chose. Il peut s'appliquer même à la chose

dautrui. Il est essentiellement gratuit, sous peine de dégénérer en quel-

que
autre convention. Il donne naissance à deux obligations : l'une pro-

. truite immédiatement et nécessairement par le contrat, celle de l'em-

prunteur, tenu de conserver et de rendre la chose; l'autre qui peut naître
pr suite de faits postérieurs (ex post facto), celle du prêteur, d'indem-

niser 1emprunteur de certaines dépenses ou de certains préjudices sur-
Venusà l'occasion de la chose. L'emprunteur est responsable, généra-
vm?n'> ^e son dol et de toute faute que ne commettrait pas un-père de

, Italie
très-diligent; le prêteur, seulement de son dol et de la faute grave

Assimiléeau dol. *

.-' Le.depositum est un contrat dans lequel l'un des contractants remet

:-J' garde à l'autre une chose considérée comme corps certain (in specie),
*ue cetui-ci s'oblige gratuitement de garder, et de rendre quand elle lui
,era demandée. Celui qui fait le dépôt se nomme deponens, et celui qui
'.'.?reÇ°it, depositarius. Le déposant conserve la propriété et même l'a
possessionde la chose déposée. Deux obligations naissent du. contrat:

vPne essentielle et produite immédiatement, celle de garder et de rendre,
Contractéepar le dépositaire; l'autre, éventuelle, résultant de faits postë-
rieurs (ex post facto), celle qu'a le déposant d'indemniser le dépositaire,
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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 : sont
celui du droit réel conféré au créancier, droit qui est produit par le sed
effet de la convention, sans nécessité d'aucune tradition; 2° sous le rap-
port 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 penl
naître des faits postérieurs (ex post facto), pour celui qui a remis le gage:
celle d'indemniser le créancier des frais faits pour la conservation di
la chose. Les deux contractants sont tenus réciproquement, l'un enveri

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 partageai
entre lui et le créancier : il en conserve le bénéfice, quant à l'usucapion;
le créancier, au contraire, acquiert le droit aux actions et aux interdit!

possessoires qui doivent avoir pour but de faire maintenir la choseen
son pouvoir.

Les contrats formés re, non-seulement le mutuum, mais encore letfe-

posilum et le pignus, se faisaient jadis par la mancipation (per asti

libram). Les mots mutuum, commodatum, depositum, pignus, dansleur

origine primitive, désignent non pas le contrat, mais la chose mêmequi
en fait l'objet.

Sous le rapport des actions qui en naissent, le mutuum d'une pari,ei
d'autre part les trois autres contrats, le commodat, le dépôt et le gage,
forment deux classes bien distinctes. — Le mutuum donne lieu à11

condictio, action de droit strict, dérivée de l'ancien droit romain, com-

mune aux divers contrats du strict droit civil, et unilatérale. Le commo-

dat, le dépôt et le gage produisent chacun une action spéciale pour eui

seuls, tirant son nom de celui même du contrat : actions de bonne foi,
données pour la poursuite des engagements réciproques des contractait,
à l'un sous la qualification d'action directe, et à l'autre sous celle d'aclw

contraire : actio directa, ou contraria: commodati, depositi, ou pis*
ratifia.

2" Contrats formés verbis.

Il y a trois sortes de contrats formés verbis. Le plus général et le plm

important : la stipulation suivie de promesse, première dérivation di

nexum, paroles qui se détachent de la formalité de Yoes et libra; et,»

outre, dans quelques cas particuliers, la dotis dictio, et lajurata ofSt

rumpromissio liberti, qui ne sont plus en usage sous Justinien.
Le contrat verbal de stipulation consiste dans une interrogation p»

cise faite par le futur créancier au futur débiteur: SPONDES?DAMS?H»'

MITTIS? et dans la réponse affirmative et conforme de celui-ci : SPONDEO,

DABO, PROMITTO.L'interrogation porte le nom technique de stipulation

(stipulatio); la réponse, celui de promesse (promissio); l'ense""*

forme le contrat verbal, auquel on donne quelquefois aussi, par fig»"
de langage, le nom de stipulation, en prenant la partie pour le tout."
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: La stipulation, dans son origine, est une forme éminemment civile, ré-
. servéeexclusivement aux seuls citoyens romains. La formule primitive

etquiritaire était celle-ci : SPONDES?SPONDEO.Avec le temps on a trouvé

;''.'.:\mmoyen pour étendre la stipulation même aux étrangers. La formule

quiritaire SPONDES?SPONDEO,a été toujours réservée aux seuls citoyens:
maison a admis les autres formes d'interrogation : PROMITTIS?MIOMITTO,

; 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 peut s'ap-
:pliquer à toute sorte d'obligations, pourvu qu'elle soit licite. — Mais elle
neproduit 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 mu-

imm, la vieille action personnelle du droit civil, la condictio certi, dans
, le casoù 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

isliputatu.
Le mécanisme de la stipulation est tel, que, pour le même objet d'obli-

x-;.;gation,il est possible qu'il intervienne, soit plusieurs stipulants, soit plu-
':.,--,isieurspromettants. —

L'opération peut avoir lieu de manière que toutes
les interrogations interviennent d'abord, pour ainsi dire, comme en un
:seulfaisceau, 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 costipulants (duo rei stipulandi), deux ou plusieurs copro-

P;mettants (duo reipromittendi); et on les nomme conrei ou correi. Cha-
cun d'eux est créancier ou débiteur pour la totalité (in solidum).

;-..-.i 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-même, obligation complète et principale, il intervienne, pour la

garantir et la fortifier, un nouveau contrat par paroles, distinct, mais
ï 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. 11 y a alors plusieurs contrats par paroles : l'un principal,
;r;etles autres accessoires. — Celui qui s'adjoint ainsi à un créancier prin-

cipal, pour stipuler du même débiteur la même chose, se nomme adsti-

jfuktor. Celui qui s'adjoint à un débiteur principal, pour promettre la
'.Y;,mêmechose au même créancier, porte le nom générique d'adpromissor.— Il n'y avait qu'uneTsorle d'adstipulator, en quelques termes qu'il eût

;.': 'oterrogé. Mais son utilité ayant cessé, par suite de la faculté admise, et
oe plus en plus étendue, d'agir et de plaider par procureur, son usage
tomba bientôt en désuétude. — Au contraire, les adpromissions offrant
Me grande utilité pratique dans les affaires, leur 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
Y;citoyens romains, faite en la formule quiritaire : IDEM SPONDES?SPONDEO,

doù, pour celui qui promet ainsi, le nom de sponsor. 2° La fidepro-
nissio, faite en cette formule : IDEM FIDEPROMITTIS? FroEPROMirro, intro-
duite pour étendre, à l'aide d'un changement de formule; ce contrat ac-

cessoire
aux étrangers : elle n'est, en conséquence, que ia sponsio mise

;;â la portée des pérégrins, et se régit par les mêmes principes; d'où,
Y*pour celui qui promet ainsi, le nom àefidepromissor. 3° Enfin la fide-

jussio, faite en cette formule : FIDEJUBES?FIDEJUBEO,OU autre équivalente,
introduite pour sortir, à l'aide d'un changement de formule, des règles
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étroites auxquelles étaient assujetties les deux qui précèdent; d'où, pour
celui qui promet ainsi; le nom dejidejussor. Tandis que la sponsio et la

fidepromissio ne pouvaient s'adjoindre qu'à un contrat verbal, au mo-
ment 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. La fidejussio 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 (proetorioe), 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 injudicio, 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 formés litteris.

Le contrat litteris est une seconde dérivation de l'antique forme des

obligationsjpgr oeset libram. II 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 do-

mestique (tabuloe; codex accepti et expensi); d'où les noms de expensi-
latio, pour ce contrat; pecunia expensa lata, ou accepta relata, pour la

somme qui en fait l'objet, Il y a 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 syngraphoe et dans les elà-

rographa. — Avec le temps, l'expensilation et les syngraphoe tombent
en désuétude. L'introduction de l'exception non numeratoe pecunia fait

déchoir le chirographum lui-même, et amène sa confusion avec la çaulio
ou simple écrit probatoire, du moins dans ie cas où cette cautio 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.

4° Contrats formés par le seul consentement.

Ces contrats sont au nombre de quatre seulement : la vente (emptio,
venditio), le louage (locatio-conductio), la société (societas), et le mandat

(mandatum). Il y en a véritablement un cinquième, le contrat d'empby-
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 leurs effets se déterminent d'après. l'équité.!»
oequo et bono).'

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 l'a faculté
d'avoir une chose comme s'il en était propriétaire (proestare rem haief1
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Ikere); et pour celui-ci, d'en payer un certain prix en monnaie. Le pre-
mier contractant se nomme venditor; le second, emptor; et le prix,
pretium. •:•'...

Le contrat se forme par le seul eonsentement : cependant, d'après une
constitution de Justinien, si les parties sont convenues de le rédigèrYpar
écrit, il ne sera parfait que lorsque l'écrit aura été dressé et quîil n'y
manquera plus rien. Les arrhes (arrhoe) n'étaient autrefois qu'un signe
delà conclusion du contrat: d'après Justinien, elles donnent à chaque
partie la faculté de se dédire, le vendeur en perdant les arrhes j et l'ache-
teur en les restituant au double. — Toute chose qui est dans le com-
merce,même la chose d'autrui, peut faire l'objet d'une vente. Le prix
doifconsister essentiellement en monnaie (in riumerala pecunia), et être
certain(certum).

Le contrat par lui-même ne transfère pas à l'acheteur la propriété de
lacbose vendue; son unique effet, en sa qualité de contrat, est de pro-
duiredesobligations. Le vendeur n'est pas même obligé de rendre l'ache-
teur 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,
prmtare emptori rem habere licere, contient à la fois celle de transférer
lapossessionde la chose (rem tradere), et celle de garantir de toute, évic-
tion (auctoritatem proestare). Outre la garantie de l'éviction, il est encore

obligéà celle des défauts cachés de la chose. L'usage avait introduit cer-
tainescoutumes reçues à ce sujet, et l'édit des édiles curules avait réglé
la matière. — Le vendeur et l'acheteur sont mutuellement tenus l'un
enversl'autre, non-seulement de leur dol, mais de toute espèce de faute.

Une fois le contrat de vente intervenu, et avant même toute tradition,
lesrisques delà chose passent à l'acheteur, en ce sens que ce sera lui qui
profitera ou qui souffrira, en définitive, des augmentations ou des dimi-
nutions que la chose aura éprouvées, ou même de sa perte totale surve-
nuesans faute ni demeure de la part du vendeur; parce que l'obligation
quacelui-ci, de livrer et de faire avoir, s'applique à la chose telle qu'elle
M trouve au moment où la tradition doit être faite.•— Les parties peuvent,
dureste, sur tous ces points, étendre ou restreindre plus ou moins leurs

obligations, soit par des pactes, soit par des stipulations. Elles peuvent
aussiformer leur contrat de vente avec adjonction de pactes accessoires
lui en modifient en divers sens les effets, et qui, intervenus en même
tempsque le contrat, en font partie intégrante et se poursuivent par la
mêmeaction.

Le contrat produit : l'action empli ou ex empto, pour l'acheteur; et

jaction venditi ou ex vendito, pour-le vendeur : actions directes, de
bonne foi (bonoefideï), qui servent à poursuivre l'exécution de toutes les
obligations quelconques, dérivant, ex oequo et bono, du contrat et de ses
pactesaccessoires. On rencontre, en outre, dans cette matière, les actions :
en diminution de prix (actio oestimatoria ou quanto minoris) ou en
rédhibition (actio redhibitoria), introduite par l'édit des édiles, dans le
casde 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,
;ausujet de la garantie contre T éviction.

i. _ Louage (locatio-coiiductio).
1 Le

louage (Iocatio-conductio) est un contrat dans lequel l'obligation
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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

(proestare 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 (operoe) ; soit la confection d'un ouvrage à prix
fait (opus). De là trois genres de louage, ayant des règles communes1

tous, et quelques autres particulières : l9 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, rnercu,
Outre ces noms génériques, quelques dénominations particulières sont

applicables aux diverses variétés du louage.
Le contrat résulte du seul consentement, sauf l'innovation de Justinien

dans le cas où les parties seraient convenues de le rédiger par écrit. Il

produit des obligations réciproques et distinctes (ultro citroque), appré-
ciables selon l'équité (ex bono et oequo) : parmi lesquelles se trouve, pour
les deux contractants, celle dé se répondre mutuellement, non-seulement
de tout dol, mais même de toute faute. La livraison de la chose à titre de

louage ne confère au locataire, dans le système du 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

iocalor, ni celle du conductor, n'y mettent fin. Le cas d'aliénation delà

chose louée est régi par ce principe, que le louage n'établit de lien

qu'entre les personnes qui ont formé ie contrat.
Le contrat produit l'action locati pour le locateur, et l'action conhé

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

(Serviana actio) et l'interdit Salvieii (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 hypothecs-
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

proedium 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 redevance périodique (pensio, canon).
— 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 qW
lui a été donné, ne se sont déterminés dans le droit romain que graduel-
lement, sous l'empire des faits historiques, les jurisconsultes discutants'
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pareilleconvention était une vente ou un louage. Cette dernière opinion
était prédominante.

Une constitution de l'empereur Zenon attribue au

contratd'emphyléose une existence, un nom et une action exclusivement
Y propres.Il importe, du reste, de ne pas confondre le contrat avec le droit
Y réel.Le contrat ne produit d'autre effet que de lier les contractants quant
...à l'emphytéose à établir; le droit s'établit par la tradition faite en exé-
; culiondu contrat.—Les obligations produites par le contrat se poursui-

ventpar 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 proprié-
taire.

1=.'?
' '

Société (societas).

i La société (societas) est un contrat par lequel deux ou plusieurs per-
sonnesconviennent qu'il y aura entre elles une certaine communauté de

; biens.On en distingue plusieurs genres, suivant la nature ou l'étendue
desbiens qui en font l'objet : 1° Société universelle de tous bien? (uni-' ursorum bonorum) ; 2° Société universelle de tous gains (universorum

quceexquoeslu veniunt); 3°Société pour quelque négociation déterminée

Y.(nec/otiationis alicujus); 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).-— Ce contrat se forme

par le seul consentement. Il produit entre les contractants de part et
d'autre(idlro citroque), des obligations, à apprécier ex oequo et bono, qui
sontde 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 même pour tous, l'action pro socio. — Les mises des associés

;peuventêtre égales ou inégales, de même nature ou de nature différente,
Yijonsistermême uniquement en travail, en industrie, pourvu qu'il n'y ait
riend'illicite ou d'immoral. — Les obligations principales des associés,

les uns envers les autres, sont d'apporter la mise, le travail ou l'industrie
; par eux promis à la société, et de se communiquer entre eux, dans la

proportion v.oulue, le gain ou la perte. Ils se répondent mutuellement de
leurdol, et aussi de leurs fautes, mais appréciées seulement sur leur dili-

gencepersonnelle dans leurs propres affaires, et non sur l'exactitude et
lessoins du père de famille le plus diligent.

— Les parts sont fixées par
Yla convention. Elles peuvent être inégales entre les associés; autres dans

(aperte que dans le gain. On peut même convenir que l'un ouquelques-
ÏIIS

participeront au gain sans participer à la perte. Mais la société dans

laquelle un des associés serait exclu de toute part aux. bénéfices serait
Julie. Les jurisconsultes romains la nommaient société léonine (leonina).
3défaut de convention, les parts sont égales entre elles. — Ce qui.con-
cerne les engagements des associés dans leurs relations avec les tiers
doit être régi par ce double principe : 1° que la société est un contrat

complexe,qui nécessite forcément entre les associés, dans de certaines li-

Ytaites,une sorte de mandat exprès ou tacite; 2° que dans le droit romain,
Berne en cas de mandat, les créances comme les obligations n'existent

|u
entre ceux-là mêmes qui ont été parties dans les faits qui les ont pro-

duites, sauf les modifications apportées au droit rigoureux par la juris-
; prudence et par le droit prétorien.

— Le contrat finit : 1° ex personis,
'parla mort, parla grande ou la moyenne diminution de tête, jadis aussi la

petite, par la confiscation universelle (publicatio) ou la cession des biens
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(bonorum cessio) de l'un des associés ; 2° ex rebùs, par la perte des choses,
ou par la fin delà négociation qui font l'objet de làsociété; 3° ex voluntaie,
par la renonciation de l'un des associés (renuntiatio), sauf la responsa-i
bilité de celui qui renonce frauduleusement ou intempestivement: caries

jurisconsultes romains disent de ce dernier que, par une telle renoncia-

tion, il libère envers lui ses associés, sans se libérer envers eux;. 4° a

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 delà novation (ex actione).

— L'action produite
par le contrat est l'action pro socio : action directe, de bonne foi, daùs

laquelle la condamnation ne doit avoir lieu que in quantumfacerepokil,
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, tende
faire exécuter le contrat de société; et la seconde, à faire'cesser la com-
munion , du moins quant à la chose partagée. Ces deux actions existent
cumulâtivement sans se détruire l'une par îautre; 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 Aquilioe, 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 con-

sentement des parties, même tacite. Il se nomme mandatum; celui qui
donne la commission, mandans ou mandutor; et celui qui l'accepte,
procurator, ou mandatarius : il est essentiellement gratuit chez les RV

mains de la part du mandataire.—Dès le principe et par le seul effetde

la convention, il ne produit d'obligation que d'un seul côté, du côtédu

mandataire; mais par la survenance de certains faits postérieurs (s

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 droili

acquis par suite de l'opération. Celle du mandant est de remboursera»
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 4e faute. — A l'égard df

tiers, le principe du strict droit civil est que le mandataire contracte eu

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-

prudence, par l'emploi des actions utiles et de quelques moyens indirects,
ont considérablement modifié les conséquences du principe, et ne lui ont

plus guère laissé qu'une existence nominale. En outre, par suite des pr»

cipes admis en ce qui concerne la possession, la propriété est acquise«•
aliénée, pour le mandant lui-même, par l'effet de la tradition faite,"
son nom, à son procureur ou par son procureur.

Les Instituts de Justinien distinguent, d'après Gaius, cinq nuantf
dans le mandat, selon l'intérêt dans lequel il est intervenu : inlérf
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1°du mandant seul; 2° du mandant et du mandataire!; 3° d'autrui seu-

lement; 4° du mandant et d'autrui ; 5° du mandataire et d'autrui. Le
mandâtdonné dans l'unique intérêt du mandataire n'est véritablement

qu'unconseil. Il faut remarquer spécialement les cas où le;mandat in-
tervient en offrant de grandes analogies avec la fidéjussion : de telle
sorteque le mandant (mandator) se trouve responsable de la dette d'au-

trui; distinguer ce qu'il a de commun, dans ce cas, avec les autres inter-

cessions,et ce qu'il a de particulier. — Le mandat prend fin non-seule-
mentparle 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,
dontla première, en cas de condamnation, emporte infamie. Le droit

prétorienet la jurisprudence accordent aux tiers, contre le mandant, les
actionsrésultant des opérations faites avec le mandataire, sous la quali-
ficationd'actions utiles quasi-institoires (utiles quasi-institorioe) ; et aussi,
dansla plupart des cas, les actions utiles au mandant contre les tiers.

Pactes.— Divers cas dans lesquels ils se trouvent munis d'une action.

En dehors des conventions qualifiées de contrats par l'ancien droit

civil,toutes les autres conservent le nom générique de convention ou pacte
(convenlio,pactum, pactio, pactum conventum). Les pactes sont définis

par Ulpien « duorum, pluriumve in idem placitum consensus. » Bien

, qu'endroit strict ils ne produisent pas de lien, divers effets juridiques
leuront été attribués graduellement, par le droit civil, par le droit pré-
torienet par le droit impérial.

Parle 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
dansla doctrine de pacta adjecta; l'exécution s'en poursuit par l'action
mêmedu contrat. — 2° Dans le cas où le pacte a été suivi d'exécution
dela part de l'une des parties. Cette exécution est reconnue par le droit
civil comme une cause d'obligation (subest causa), et, par conséquent,
elledonne naissance à un contrat formé re. Ces contrats, dont le nombre
estindéfini, ne se rangeant sous la dénomination propre d'aucun contrat
dudroit civil, se désignent, dans la doctrine, par la qualification de con-
trats innommés. Ils se résument dans l'une de ces quatre opérations :
"do vt des, ou do utfacias, ou facio ut des, oafacio utfacias. » Ils pro-
duisent,en général, au profit de celui qui a exécuté, une action qualifiée
«action civile (civilis), indéterminée (incerta), et connue sous les déno-

minations, tantôt seules, tantôt réunies, de actio in factum, ou proescrip-
fe verbis, parce que le fait créateur de l'obligation y est préalablement
exposépar le préteur, dans la première partie de la formule : « quoe,
prwscriptis verbis, rem gestam demonstrat. » Celui qui intente cette ac^
«on demande que son adversaire, faute d'exécuter à son tour ce dont il
estconvenu, soit condamné à tout ce qu'il importait au demandeur que
Cetteexécution eût lieu. Dans le cas où le contrat innommé a été formé
Parla dation d'une chose, ou par l'extinction de quelque droit susceptible
de

rétablissement, celui qui a donné, ou qui a fait le sacrifice de son
droit, peut aussi, au lieu d'intenter l'action proescriptis verbis, demander
fa restitution en propriété de ce qu'il a donné ou le rétablissement du
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droit qu'il a éteint; il a pour cela la condiction nommée condictio causa

data, causa non secuta; ou bien encore condictio ob causam datarm.
S'il s'agit de pactes ayant de l'analogie avec le mandat, avec la société,'
ou se liante quelque intention 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 poeriitendi), et de redemander sa
chose ou le rétablissement de son droit par la condictio causa non secvk{
tant qu'il n'y a rien eu encore de fait de la part de l'autre partie.— Une

singularité digne de remarque, dont il est .possible néanmoins de donner

l'explication, et qui est maintenue dans le Digeste comme dans le Codede

Justinien, c'est qu'à l'égard des pactes facio ut des la jurisprudence re-
fusait d'admettre l'action proescriplis verbis, et comme il n'y en avait
aucune autre, elle donnait alors l'action de dol. — L'échange (permit-
tatio) n'est autre chose qu'un contrat innommé : « do ut des, » et reçoit;-
en conséquence, l'application des règles relatives à ces contrats.—le
contrat estimatoire (de oestimatio),le précaire (precarium) et la transaction

(transactio) peuvent se ranger aussi dans la même' classe.
Parle droit prétorien : quelques conventions particulières ont été dis-

tinguées, rendues obligatoires par le seul effet du consentement et mu-

nies d'une action prétorienne. On les"nomme pacta proetoria.
— De.ce

nombre est le pacte de 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 même simplement naturelle. L'exécution
de ce pacte se poursuit par une action nommée actio de pecunia constUuk:

C'est un moyen facile et ingénieux, soit de modifier, par simple pacte,It

payement d'une obligation même civile; soit de rendre obligatoire, pur

simple pacte, le payement d'une obligation purement naturelle ; soit enfin

de se rendre, par simple pacte, caution de la dette d'autrui.— Lepactedt
serment extrajudiciaire (jurisjurandi) est aussi au 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 In-
tima). Quand aucune action spéciale ne leur a été attribuée, l'exécution
s'en poursuit par une condiction commune à tous, la condictio exleoç.--
Au nombre de ces pactes sont la donation (donatio), le pacte de consti-

tution de dot (de dote constituenda), et le compromis (compromissum).
Les pactes qui ne rentrent dans aucun des cas ci-dessus reçoivent l'épi-

thète de pactes nus (nuda pactio, pactum nudum). Ils ne produisent q«t
des obligations naturelles. Les principes qui régissent ces sortes d'obli-

gations doivent donc leur être appliqués.

Conventions prohibées.

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 jeus.
— Les conventions de ce genre, de quelque forme qu'elles aient étére-

vêtues, ne produisent ni action ni exception, et cequi a été payé en exé-

cution peut être répété par la condictio indebiti.
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Obligations nées comme d'un contrat.

Lecontrat (contvactus) et le délit (delictum) étant les deux causes pri-
mitivesd'obligations dans le droit civil, les autres causes y ont été rame-
néespar comparaison, comme en étant des imitations, des figures variées

(varioecausarum figuroe) ; et selon qu'elles présentaient plus d'analogie
avecle contrat ou avec le délit,' on a dit que l'obligation naissait quasi
excontractu ou quasi ex delicto.
'

Lesfaits qui donnent lieu aux obligations nées quasi ex contractu dif-
férentradicalement des contrats en ce qu'ils ne contiennent aucune con-
veiifion.sur }a création de ces obligations. Mais comme ce sont des faits

licites,on peut encore moins les comparer aux délits.— Les principes de
raisonqui justifient la naissance des obligations dans ces cas sont, le

^plussouvent : que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui; quelquefois
aussi,qu'on est tenu de réparer le préjudice occasionné par sa faute;
enfin,à l'égard des obligations imposées par la loi et rangées aussi par
lesjurisconsultes romains dans la classe de celles qui naissent quasi ex

contractu, ce sont des considérations d'utilité commune et de devoirs de
familleou de société. — En étudiant en détail les cas dans lesquels nais-
sentdesobligations quasi ex contractu, on voit que la plupart et les prin-
cipauxont leur analogue dans un contrat déterminé du droit civil, dont
ilssontcomme 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-
hm gestio) ; 2° la tutelle; 3° la curatelle. Elles donnent lieu, comme le

mandat,à deux actions réciproques, l'une directe et l'autre contraire .

negotiorumgestorum actio directa et contraria, dans le cas de gestion
d'affaires; tuteloe actio directa et contraria, dans le cas de tutelle; et
Utilisnegotiorum gestorum actio directa et contraria, dans le cas de
cuiatelle. . '

Au contrat de société se rattachent en. quelque sorte : 1° la commu-
nautéaccidentelle dans une propriété indivise; 2° la cohérédité : donnant

naissance,l'une à l'action communi dividundo, l'autre à Yaclionfamilioe
trciscundoe.— On peut rapprocher de ces deux cas celui delà confusion
deslimites de deux propriétés voisines, et Vaction jinium regundorum
quisy applique, quoiqu'il y ait ici des différences sensibles.

Au mutuum se réfèrent, dans la plupart des cas, le payement fait par
erreurd'une chose non due, et la condictio indebiti qui en résulte. Tou-
tefoiscerapprochement n'est possible que lorsqu'il s'agit d'un payement
aecbosesquoepondère, numéro mensurave constant; mais lorsqu'il s'agit
detoute autre prestation, la condictio indebiti n'offre plus la figure de la
condictiocerti naissant du mutuum.

L acceptation d'une hérédité est aussi un fait qui produit entre l'héri-
beret les légataires des obligations nées quasi ex contractu. Ce cas ne
peutse rattacher à aucun contrat déterminé.

Prestation des fautes.

Ledommage éprouvé par une personne peut provenir ou d'un cas for-

'^t (casiM), d'une force majeure (vis major), ou du fait d'une autre per-
sonne.— Nul, à moins de convention contraire, n'est responsable des
easfortuits ni de la force majeure.

— Nul n'est responsable, non plus,
III. 26
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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 omissions sont illicites et imputables, c'est-à-dire de nature
à être mis sur le compte de celui qui en est Fauteur, 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 â des-
sein de nuire; faute {culpa), quand ils ont eu lieu sans intention nuisible,
— Les deux conditions sine qua non et les seules à considérer pour fin..

putahiîité sont que les faits aient été commis par une personne en étal
de raison et de liberté. Du reste, l'impulahilïté 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 res-

ponsable 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:
îïdée enfermée dans toutes est celle d'un manquement'â un devoir. Notre

expression faute, dont la racine est germanique (en allemand, M,
chute) est puisée dans l'image d'une chute, d'où encore les mots défaillir,

faillite, failli. Nous avons aussi tiré de la racine latine culpa les expres-
sions de 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]

autrui; mais, à moins de relations particulières lui imposant cette obli-

gation, 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, senomme

diligentia; et son omission negligentia. Appliquée à la garde et à la con-
servation d'une chose corporelle, elle prend le nom de custodia.—Quand
il doit pour une chose ou pour une affaire la diligentia ou la custoSa,]

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 ai

devoir n'ont toujours la même importance. Cependant les jurisconsulte
romains distinguent, dans leurs règles de droit, non pas trois, mais seu-

lement deux degrés de faute : 1° la faute grave ou lourde, culpa latent

latior, ou magna culpa; 2b la faute légère, sous les désignations diverses

de culpa en général, ou omnis culpa, ou culpa levis, levïor, levissi»
Le terme de comparaison, pour mesurer ces degrés, est de deux sortes:

ou bien absolu,, dans les hommes considérés en général; ou bien retalit
dans le caractère habituel de la personne même dont il s'agît d'apprécier
les faits. Dans le premier cas, on compare ses soins, pour la ft*

grave, à ceux qu'aurait eus le premier venu, le commun ïnférit*
des hommes (lata culpa est nimia negligentia, id est, non intelli^

quod omnes intelligunt) ; et pour l'a faute légère, à ceux qu'aurait eusli

père de famille le plus diligent (diligens, diligentissimus quisque pal®'

familias). Dans le second cas, on. les compare aux soins qu'il apport'
habituellement à ses propres affaires : ou même plus de soins, ou seule-

ment autant de soins qu'il a coutume d'en donner à ses propres affai*

(exactior, ou seulement talis diligentia „ qualem suis rébus adhiit"

solet). Les commentateurs disent que la faute est considérée, dans le p*
mier cas, in abstracto, et dans le second cas, in concreto. — Delr



RÉSUMÉ. TIT. XIII A XXIX. —OBLIGATIONS. 403

aenrede faute est-on tenu dans les obligations nées des contrats ou

commed'un contrat? On ne peut là-dessus poser de principe absolu. Les

jurisconsultes romains ont décidé selon les cas, d'après diverses consi-

dérations, dans lesquelles on remarque, toutefois, quelques idées domi-

nantesqui 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

peutprovenir soit de celui qui doit faire, soit de celui qui doit recevoir

ja 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,

wpersona, 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
; desintérêts ou des fruits, ou, plus généralement, de l'indemnité pour le
' retard.

'
.

Intérêts (usuroe).

On nomme capital (sors, caput) le montant d'une obligation princi-
pale,et intérêts (foenus, versura, plus récemment usuroe) les fractions de
cecapital que le débiteur doit en sus, en raison du temps dont le créan-

: cierse trouve privé de sa chose. — Les intérêts, cause de discorde et de
séditionsfréquentes chez les Romains , ont fait l'objet de divers plébis-

cites successifs. Le taux, qui en avait été limité par les Douze Tables,
puisencore par des dispositions postérieures, demeure fixé, depuis le

ïfempsde Cicéron jusqu'à Justinien, à la cenlesima usura, c'est-à-dire à
ta pour cent par mois, ou douze pour cent par an. Justinien l'abaisse à

= .deslimites moins hautes, qui varient suivant la qualité des personnes et
Y suivantles circonstances.—Les intérêts, renfermés dans la limite pres-

crite, peuvent être dus soit légalement, par les dispositions mêmes du

droit, soit en vertu de testaments ou de conventions. — L'intérêt des in-

térêts, nommé anatocismus, est prohibé.

Acquisition des obligations.

i En
principe général, les obligations nous sont acquises par nous-

mêmes,c'est-à-dire que nous devenons créanciers, nous acquérons l'ac-
tion nécessaire pour forcer à l'exécution, lorsque nous avons été acteurs

flous-mêmes dans les événements producteurs de l'obligation.— Mais le

•principeque l'esclave, que le fils de famille n'ont d'autre personne, que
: f elledu chef de famille, produit ici ses effets ; et les obligations prove-

nant d'événements dans lesquels ils ont été parties sont acquises à ce

Y|lief,
avec les distinctions, toutefois, qui découlent, à l'égard du fils de

Camille,
de la différence des pécules. Il en est de même quant aux esclaves

dont nous n'avons que l'usufruit, que l'usage, ou que la possession de
Sonnefoi, et même quant, aux personnes libres que nous possédons de
sonne foi, ma;s seulement dans la limite des droits que nous confèrent

. Jusufruit, l'usage ou cette possession.—A l'égard des personnes qui nous
sont

étrangères, le principe rigoureux du, strict droit civil est que nous

Sacquerons aucune obligation par elles; mais le droit prétorien et ia
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jurisprudence ont apporté, par des moyens indirects, plus d'une modifi-
cation à ce principe. ,

Cession des obligations.

En principe strict du droit civil romain, une obligation ne peut être
transférée du créancier à une autre personne : car changez l'un dessu-

jets dans le droit personnel, le droit n'est plus le même. — On parvient
indirectement à opérer cette cession à l'aide du mandat : en donnant a
celui à qui on veut céder l'obligation mandat d'en exercer les actionsen

qualité de procureur. C'est ce qu'on nomme mandare,proestare ou cedm
actiones. Le procureur ainsi constitué est qualifié de procurator in m

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 procurator in m
suam ne puisse agir, en principe strict, que comme mandataire, exerçant
les actions du mandant, cependant il est considéré comme tenant lieudu

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 dese

délier, celui qui constitue le but final de l'obligation, c'est la prestatioi
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 aiu

règles du droit civil lui-même (ipso jure) ; cependant dans des casnom-

breux où l'obligation, d'après le droit strict, continue de subsister,le
droit prétorien et la jurisprudence donnent au débiteur, par le secours

des exceptions (exceplionis ope), le moyen de se défendre contre la de-

mande du créancier. De là cette division des commentateurs : « Obligti®
aut ipso jure, aut per exceptionem tollitur.» Y'

En tête de tous les modes d'extinction des obligations, est le payement
(solutio). Il peut être fait non-seulement par le débiteur, mais méat

par un tiers, au su, à l'insù, ou même contre le gré du débiteur. Il con-

siste dans la prestation même de ce qui est dû : cependant, si le créancier

consent à recevoir aliud pro alio, la jurisprudence romaine, après con-

troverse, a admis que le débiteur,' par cette prestation, se trouve libère

ipso jure. C'est ce qu'on nomme ordinairement datio in solutum. — If

débiteur, sur le refus ou en l'absence du créancier au temps et au lie}

prescrits pour recevoir, peut faire des offres réelles de la chose due,i

la consigner dans un dépôt public (in publico). Ces offres (oblatio),
sui-

vies de consignation (obsignatio, depositio), le libèrent.

L'obligation peut être dissoute, sans payement, par divers modesde

libération qui prennent leur source dans la volonté des parties. Surce

point, la jurisprudence romaine pose ce principe, fréquemment répète''
« Nihil tam naturale est, quam eo génère quidquid dissolvere quo ccw

gatum est. » Cependant ce principe n'est pas absolu et sans exceptu»
1
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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 estprioris debiti in aliam obligationem transfusio atque trans-
lata. *—Toutes les obligations quelconques peuvent être novées :« Om-
nesro transire in novationempossunt. » — Mais toutes les manières de

s'obligerne peuvent être employées pour faire une novation. Le contrat
verbalde stipulation et le contrat litteris peuvent seuls avoir cette puis-
sance.Il y a en outre des ; novations non contractuelles, mais juridiques
oujudiciaires, qui sont, en certains cas, le résultat forcé des phases di-
versesdes procès.— Le mode le plus commode, le plus étendu et le plus
usuelde novation est le contrat de stipulation.
s Pour qu'il y ait novation, il faut, en premier lieu, qu'il existe une pre-
mièreobligation : civile,' prétorienne ou même purement naturelle, peu
importe.— Il faut, en second lieu, que la stipulation faite pour substi-
tuerune nouvelle dette à cette première soit valable, en la forme, comme
contratverbal d'après le droit civil, et que la nouvelle obligation qu'elle
aeupour but de produire existe elle-même et soit efficace, au moins na-
turellement. — De même que le payement peut être fait non-seulement

parle débiteur, mais même par un tiers, de même la novation. Ainsi la
nouvelleobligation verbale, éteignant et remplaçant la première, peut
êtrecontractée : 1° ou par un nouveau débiteur envers le même créan-

cier,soit au su, soit à l'insu, on même contre le gré du débiteur primitif.
Cenouveau débiteur se nomme, en général, expromissor; son acte, ex-

fromissio ou expromittere. C'est une espèce particulière à'intercessor. Le

pasdans lequel Yexpromissor est donné au créancier par l'ancien débi-
teur lui-même prend le nom spécial de délégation.

— 2° Par le même
débiteurenvers un autre créancier, sur l'ordre de l'ancien. — 3° Par un
nouveaudébiteur envers un nouveau créancier, sur l'ordre de l'ancien.

"•—4°Enfin par le même débiteur envers le même créancier. Dans ce cas,
sua première obligation provenait d'une stipulation, pour que la stipu-
lationpostérieure forme novation, il faut qu'elle contienne quelque chose
denouveau (si quid novi sit). — Dans tous les cas, c'est une question
essentiellede savoir si les deux obligations qui se succèdent ne sont pas
deuxobligations distinctes, indépendantes l'une de l'autre; ou si la pre-
mièreest dissoute et remplacée par la seconde. Les anciens ne faisaient
décela qu'une question d'intention. Une constitution de Justinien décide
quil n'y aura novation qu'autant que les contractants auront expressé-
mentdéclaré que telle est leur intention.

L obligation peut encore être dissoute par la volonté des parties, sans

paît y ait ni payement, ni obligation nouvelle contractée à sa place. C'est
M 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 produites,
Jmhper oeset libram; plus tard, re, verbis, litteris, ou consensu, elles

|nt pu être déliées : per oeset libram, re, verbis, ou consensu. — La
libération re n'est autre chose que le payement : elle s'applique, par con-

séquent, à toutes les obligations quelconques. Mais les quatre contrats
xee'sne comportent que celle-là. — La libération per oes et libram était
Bnesorte de payement imaginaire (imaginaria solutio), qui s'appliquait
aux

obligations contractées dans la même forme, notamment à celles
provenant des legs faits per damnationem : et, en outre, à celles qui re-
staient d'une sentence (ex judicati causa). Sous Justinien, elle n'existe
P'ns.—La libération verbis est une autre sorte de payement imaginaire,
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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 affir-
mative 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 suffît 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 ac-
ceptilation. Remarquez à ce sujet la formule, nommée stipulation Aqui-
lienne, 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 contrats 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 (réintégra; anteqmts

fuerit 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 del'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 obligationsde
corps certains. Ces événements ne sont pas, à proprement parler,des
causes extinctives de l'obligation. La confusion n'est qu'un obstacle, pro-
venant des personnes, à l'exercice de l'action; et la perte de la choseune,
un obstacle, provenant des choses mêmes, à l'exécution de l'obligation;— Quant aux cas dans lesquels, bien que l'obligation subsiste, le débi-
teur a cependant le secours des exceptions pour se défendre contre le

créancier, tels que le pacte de remise, le serment, la transaction, la

compensation, etc., ils reviendront quand nous traiterons des exceptions.

frlN DU LIVRE TROISIÈME.
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f-'k OBHGATIONIBUS QU.S EX DELICTO NAS-
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'^ Cum expositum sît, superiore iîbro,
deobligationibus ex contracta et quasi

i'-jBjcontractu , sequitur ut de obligatio-
fnibus ex maleficio et quasi ex maleficio
Y fispiciamus. Sed îlloe quîdem, ut sup
•locotradidimus, ia quatuor geuera di-

:'Vjduntar. Hoe vero unius generis sunt;
..Sammîmes ex re nascuntur, id est, ex
Y ipsomaleficio : veluti ex furto, aut ra-

^ina,aut damno, aut injuria.

TITRE I.

DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT D'ON

DÉLIT.

TVFousavons déjà, dans ïe livre précé-
dent, traité des obligations qui naissent
des contrats et comme des contrats.;
vient ensuite à examiner les obligations
qui naissent des méfaits et comme des
méfaits. Les premières, comme nous
l'avons déjà dit, se divisent en quatre
espèces. Ces dernières, au contraire,
sont d'une seule espèce ; car elles nais-
sent toutes de la chose, c'est-à-dire du
délit même, par exemple : du vol, du

xapt, du dommage ou de l'injure.

!n 1715. Le texte ne s'occupe ici des délits que sous le rapport
des obligations qu'ils produisent, et des actions privées qui en ré-

; s.ultentpour les personnes lésées, contre les délinquants.
, s, Omnes ex re nascuntur. Ces obligations naissent toutes de la

YYchose,c'est-à-diré du fait, du délit, du méfait lui-même (ex ipso
;' maleficio); à la différence de celles des conlrats, qui proviennent,
:fmme nous l'avons vu, soit de la chose, soit de la stipulation,
soitde l'écrit, soit du consentement.
,r 1716. Il ne faut pas croire qu'en droit romain le délit consiste

'ïPanstout fait nuisible et illicite, commis avec mauvaise intention.
Jous trouverons classés en dehors des délits des faits préjudicia-

1

Mes et illicites, dans lesquels se trouve cette mauvaise intention;
Il à l'inverse on range parmi les délits des faits préjudiciables

#nslesquels il n'y a eu, de la part de leur auteur, aucune inten-
tion de nuire. C'est qu'il en est, en droit romain, à l'égard des

ifelits comme à l'égard des contrats :. pour qu'il y ait obligation
résultant d'un délit (ex delicto), il faut que le fait nuisible dont

Y|J
Sagit ait été spécialement prévu et caractérisé comme tel par

J ancienne législation civile, et qu'une action particulière y ait été
«tachée. V'

F
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I. Furtum est contrectalio rei frau-
dulosa, lucrifaciendi gratia, vel ipsius
rei, vel etiam usus possessionisve ; quod
lege naturali prohibitum est admit-
tere.

1. Le vol est l'attouchement fraudu-
leux d'une chose, pour tirer profit se
de la chose même, soit de son nsagem
de sa possession; acte contraire à la loi
naturelle.

1717. Le jurisconsulte Paul, dans ses Sentences, nous donne
une définition du vol qui revient, à peu de chose près, à cellede
notre texte : « Fur est qui dolo màlo rem aliénait] contrectat (1).>

Contrectalio rei. C'est, à proprement parler, l'attouchement de
la chose; et, par suite, son déplacement, sa soustraction. Sanscet
attouchement il n'y a pas de vol, l'intention elle-même y fût-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 y a impossibilité de les soustraire, deles

déplacer par attouchement (3). Cependant, l'opinion des Sabiniens
avait été autrefois qu'il pouvait y avoir vol même à l'égard fa

immeubles ; mais cet avis, selon ce que nous dit Gaius lui-même,
avait été improuvé (4). Le texte n'ajoute pas, comme Paulet

comme Théophile dans sa Paraphrase, contrectalio rei aliem,
la soustraction de la chose d'autrui, probablement parce a/on
peut aussi, comme nous le verrons, commettre un vol sur «apro-
pre chose; mais ce n'est jamais que lorsqu'on soustrait sur celle

chose un droit qui appartenait' à autrui, par exemple un droil

d'usage ou d'usufruit.
Fraudulosa. La soustraction, pour constituer un vol, doit être

frauduleuse; ce qu'exprime aussi la définition de Paul : dolo mé.

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. No»!
avons vu un cas semblable, tom. 2, n° 5-23.

Lucrifaciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus, possessio-
nisve. L'intention frauduleuse du voleur, en détournant la chose,
n'est pas seulement de porter préjudice à autrui, mais principa-
lement de s'approprier un avantage sur cette chose : que cet

avantage consiste dans la chose elle-même, dans son usage, dam

sa possession ou dans l'exercice de tout autre droit semblables»

elle, il n'y en a pas moins vol, ainsi que nous le verrons parte
exemples cités aux paragraphes suivants. Du reste, s'il la voW

pour la donner à un autre il y aurait également vol (5).
Théophile, dans sa Paraphrase, ajoute avec raison à cettede-

(1) PAUL. Sent. 2. 31. 1. — (2) DIG. 41. 2. 3. § 18. f. Paul. — (3) W

47. 2. 25. pr. f. Ulp. — Voy. ci-dessus, t. 2, u° 52*. — (4) GAI. 2. 51.'

(5) DIG. 47. 2. 54. § 1. f. Gai.
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finition que la soustraction, pour qu'il y ait vol, doit porter pré-
judice à autrui : loedens aliquem. Nous verrons, en effet, par les

exemplesdu texte, que cette condition est encore nécessaire.

îï. Furtum autem vel &furvo, id est
: nigro,dictum est, quod clam et obscure

fiât, et plerumque nocte; vel &fraude;
ml a ferendo, id est, auferendo ; vel

agroecosermonè, qui cpôjpaç appellent
Yfures. Imo et Groeci àrco tou çepeiv

oûpaçdixerunt.

Y III. Furtorum autem gênera duo
sunt: manifestum, et nec manifestum.

,Kam conceptum et oblalum species po-
tins actionis sunt furto cohaerentes,
ipam gênera furtorum, sicut inferius

-ipparebit. Manifestus fur est, quem
:5roeciITT'auTocjxôpco appellant ; nec so-
tim is qui in ipso furto deprehenditur,
iedetiam is qui in eo loco deprehendi-
nrquo furtum fit : veluti qui in domo

.:iii'fum fecit, et nondum egressus ja-
îoam deprehensus fuerit ; vel qui in

piliveto olivarum aut in vinefo uvarum
iirtum fecit, quamdiu in eo olivefo aut
ineto fur deprehensus sit. Imo ulterius

: fivtum manifestum est extendendum,
jipamdiu eam rem fur tènens visus vel

;.;<eprehensusfuerit, sive in publico sive
,n privato, vel a domino vel ab alio,

Mtequameo pervenerit quo perferre ac
...diponererem destinasset. Sed si pertu-
. :lil quo destinavit, tametsi deprehen-
àililnr cum re furtiva, non est manifes-
:toi fur. Nec manifestum furtum quid

. s'Ux iis quae diximus intelligilur ; nam
<p)i manifestum non est, id scilicet
Ynetmanifestum est.

IS. Le mot furtum, vol, vient ou de

furvum, qui signifie noir, parce qu'il se
fait clandestinement, dans l'obscurité et
même le plus souvent la nuit; ou bien
encore defraus (fraude), ou de ferre,
c'est-à-dire emporter, ou du mot grec

(pwpaç qui signifie voleur, lequel mot

vient également de tpspeiv, emporter.
î?. Le vol est de deux espèces, mani-

feste ou non manifeste ; car les vols

conceptum et oblatum sont plutôt des
sortes d'actions inhérentes au vol, que-
des espèces de vol, comme la suite va le
démontrer. Le voleur manifeste est celui

que les Grecs appellent : èit auTOtptopw
(en flagrant délit) ; non-seulement celui

qui est pris sur le fait, mais même celui

qui est pris sur le lieu du vol, par exem-

ple avant d'avoir passé la porte de la
maison où il a volé, dans le champ d'oli-

viers, dans la vigne où il vient de voler
des olives ou du raisin. Bien plus, il
faut encore étendre le vol manifeste au
cas où le voleur a été vu ou saisi soit

par le propriétaire, soit partout autre,
dans un lieu public ou dans un lieu par-
ticulier, tenant encore la chose volée,
avaut d'être parvenu au lieu où il avait
dessein de l'apporter et de la déposer;
mais une fois portée à sa destination,

quand bien même il serait pris nanti
de cette chose, il ne serait pas réputé
voleur manifeste. D'après ce que nous

venons de dire, on voit ce qu'est le vol

non manifeste, car celui qui ne rentre

pas dans le cas du vol manifeste est non

manifeste.

, 1718. Gênera duo sunt. Les jurisconsultes Sulpicius et Sabinus,
e'ceux de leur école, comptaient quatre espèces de vols, nous dit

;.Gaius: les vols manifeste, ou non manifeste; conceptum, ou
yobktum. Labéon , 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
'a plus exacte (1), et que notre texte a suivie. Paul, dans ses Sen-

tences, professait encore celle des Sabiniens (2).

.': W GAI. 3. 183. —
(2) PAUL. Sent. 2. 31. 2.
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1719. Manifestas fur est : Ces caractères que le texte nous in-

dique 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 opi-
nions, 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 (tom. 1, Hist., tabl. 8, §§ 12 et suiv.j

p. 112), les fragments et les dispositions des Douze Tables rela-
tivement au vol. Nous savons que cette loi primitive avait con-
sacré la distinction fondamentale entre le vol manifeste et le vo

non manifeste; que la peine du vol manifeste était capitale
« Poena manifesti furli 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'ilavait volé, « nam liber

verberatus addicebatur ei cui furtum fecerat (3). » C'était une

question entre les anciens, nous dit Gaius, que de savoir si, pu
cette addiction, il devenait réellement esclave, ou seulement ass-
milé à celui qui aurait été adjugé à un autre (4). Pour l'esclav!,
la peine du vol manifeste était la mort.:. on le précipitait de a

roche Tarpéienne. Mais, plus tard, le préteur corrigea cette Ri-
gueur pénale, et il introduisit par son édit, contre le vol mali-

léste, tant à l'égard de l'homme libre que de l'esclave, l'action

pénale du quadruple. Le vol manifeste répond, à peu de chilse

près, en fait de vol, à ce que nous appelons le flagrant délit. La

loi romaine suit l'instinct grossier des pénalités primitives, quiest
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 préteur.
« Nec manifesti furli poena per legem XII Tabularum dupli inro-

gatur; quam etiam proetor conservât (6). »

(l) GAr. 3. 184. — PAUL. Sent. 2. 31. 2. —
(2) GAI. 3. 189. — (3) Mi

—
(4) a Utrum autem servus efficeretur ex addictione, an adjudicati lopo consr'

tueretur, veteres quoerebant. « (GAI. Ib.) Voy. ce que nous avons dit sur l'état oc

celui qui avait été addictus) ci-dessus, tom. 1, Génèr., n° 56. — (5) V. n°s

Eléments de droit pénal, nos 765 et suiv. —
(6) Gai. 3. 190.
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IV. Conceptum furtum dicitur, cum

apudaliquem testibus praesentibus fur-

tivares quoesîta et inventa sit. Nam ïn

éumpropria actio constituta est, quani-
visfur non sit, quoe appellatur concepti.
OMatumfurtum dicitur, cum res furtiva

abaliquo tibi oblata sit, eaque apud te
. conceptasit : utique si ea mente tibi
: datafuerit, ut apud të potius quam apud

; eumqui dédit conciperetui!. Nam tibi

apudquem concepta ,sit, propria adver-
. suseum qui obtulit, quamvis fur non

sit, constituta est actio quoe appellatur
oblati. Est etiam- prohibai furti actio
aduersuseum qui furtum qsuserere testi-
busprajsenlibus volentem prohibuerit.

' Proetereapoena constituitur edicto proe-
toris,per actionem furti non exhibitî, ad-
lersuseum qui furtivam rem apud se
oioesitamet inventam non exhibuit. Sed

m actiones, id est, concepti et oiblati
é furti prohibiti, necnon furti non exhi-

bti, in desuetudinem abierunt. Cum
cùmrequisitio rei furtivoe hodie secun-
imveterem observationem non fit, mé-
ritaex consequentia.etiam proefates ac-
times ab usu communi recesserunt ;
eau manifestissimum est quod omnes

. qu.scientes rem furtivam susceperint
etcelarerint, furti nec manifesti ob-
nosiisunt.

4. On dit qu'il y a vol conceptum
lorsque la chose volée a été, en présence
de témoins, cherchée et trouvée chez

quelqu'un. En effet, bien que celui-ci ne
soit pas voleur, on donne contre lui une
action spéciale qu'on nomme concepti,
Oo. dit qu'il y a vol oblatum lorsque la
chose volée t'a été remise par quelqu'un
et saisie chez toi, si celui qui te l'a don-
née l'a fait dans l'intention qu'elle fût
saisie plutôt chez toi que chez lui. Car
celui chez lequel la chose a été saisie

a, contre celui qui la lui a remise, bien

qu'il ne soit pas le voleur, l'action que
l'on appelle oblati, II y a,encore l'action

prohibiti furti centre celui qui s'oppose
à la perquisition en présence de témoins,
d'une chose volée. En outre l'édit du

préteur établit, au moyen de l'action

furti non exhibili, rane peine contre ce-
lui qui ne représenterait pas la chose
volée qui a été cherchée et trouvée chez
lui. Mais ces actions concepti, oblati,

furti prohibiti, furli non exhïbiti, sont
tombées en désuétude; en effet, la per-

quisition des choses volées ne se faisant
plus aujourd'hui selon l'ancienne so-

lennité, c'est avec raison que ces actions
elles-mêmes ont cessé d'être en usage;
ceux qui, sciemment, auraient reçu une

chose volée et l'auraient recelée étant
évidemment passibles de l'action de vol

•non manifeste.

1720. Il s^agit dans ce paragraphe de quelques actions particu-
lièresque des circonstances accidentelles pouvaient faire naître à
l'occasion d'un vol.

Letexte nous indique quatre de ces actions : 1° actio furti con-
cepti; 2° furti oblati; 3° furti prohibiti ; A"furti non exhibiti;
lesdeux premières dérivant de la loi des Douze Tables; les deux.
autresintroduites par le préteur.

t Conceptum furtum. Il s'agit ici de l'action contre le receleur
o un objet volé. La loi des Douze Tables avait établi à cet égard
unedistinction analogue à celle entre le vol manifeste et le vol
"on manifeste. Elle anait consacré, pour rechercher un objet volé,
chezcelui qui le recelait, un mode solennel: celui qui voulait
™re la perquisition devait être nu (nudus), entouré néanmoins
dune ceinture (linteo cinctus), tenant un plat dans ses mains
(tancemhabens) ; et si l'objet volé était découvert par ce mode
solennelde perquisition, le vol était considéré, à l'égard du rece-
veur,comme manifeste, et puni comme tel. « Hoc solum proecepit

j'ex)
ut qui quserere velit, nudus quoerat, linteo cinctus, lancem

«abens; qui si quid invenerit jubet id lex furtum manifestum
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esSe (1). » C'était là ce qu'on nommait furtum lance licioqu
conceptum. Mais si l'objet volé était découvert accidentellement,
ou par une perquisition faite du consentement de celui chez qui
on cherchait, en un mot sans recourir à la forme solennelle, alors
le vol était dit simplement furtum conceptum, et la loi des Douze
Tables ne punissait le receleur que de la peine du triple : « Concepti
et oblati poena ex lege XII Tabularum tripli est; quse similitera

proetore servatur. » Ainsi, il faut distinguer, dans la législation
des Douze Tables, entre le vol simplement conceptum et le vol
lance licioqne conceptum. Faute 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 h

plat et par la ceinture, abrogée par la loi /Ebutia, n'existait plus!
ni par conséquent l'action furti lance licioque concepti. La perr
quisition se faisait simplement en présence de témoins, testibuf

proesentibus, comme nous dit notre texte d'après Gaius, et il ni
restait que l'action furti concepti. Aussi Gaius, cherchant à ex-
pliquer, comme nous l'avons déjà fait dans YHistoire du'dm

(tom. 1, p. 112), les différentes formalités de la perquisition solen-
nelle, les tourne-t-il en dérision plutôt qu'il ne les explique (2)1

Oblatum furtum. Le fragment de Gaius que nous venons le

rapporter à la page précédente, à propos du vol simplement cof-
ceptum, nous prouve que l'action furti oblati dérivait compe
celle-là de la loi des Douze Tables et était également du triple!

Prohibiti furti actio. Cette action, qui était du quadruple,!»!
introduite par l'édit du préteur, la loi des Douze Tables n'établis-
sant aucune peine à cet égard, mais ordonnant seulement, encas
de contestation, la perquisition solennelle per lancem UciumfM
« Prohibiti actio quadrupli ex edicto praetoris introducta est; les

autem eo nomine nullam poenam constituit (3). »

Secundum veterem observationem non fit. Ce fut la loi /Ebutia,
dont nous avons déjà parlé dans YHistoire du droit (tom. 1,
n 0! 241 et suiv.), qui supprima, avec les actions de la loi, la per-

(1) GAI. 3. 192. — Aulu-Gelle nous dit aussi la même chose : « Ea.futtt

quoe per lancem liciumque concepta essent, proinde ac si manifesta fortâ,
vindicaverunt. » (Noct. att. xi. 18. ) —

(2) « Quid sit autem linteum quoesilum
est : sed verius est, consuti genus esse quo necessarioe partes tegerentur. QuW
lex tota ridicula est ; nam qui vestitum quaerere prohibet, is et nudum (jnoerert
prohibiturus est, eo magis quod ita quoesita res inventa majori poenae subjiciata
Deinde quod, lancem sive ideo haberi jubeat ut manibus occupantis nihil ^
jiciatur, sive ideo ut quod invenerit ibi imponat, neutrum eorum procedit,

sN

quod quoeratur, ejus magnitudinis aut naturoe sit, ut neque subjici, neque imp*

possit. i (GAI. 3. 193.)
— Festus donnait à la formalité du plat un autre motif,

le seul connu avant la découverte de Gaius, mais bien moins plausible que
c*

du jurisconsulte : > Lance et licio dicebatur apud antiquos, quia qui furtum ira

quoerere in domo aliéna, licio cinctus intrabat, lanceraque ante oculos tenel'1

propter matrumfamilias aut virginum praesentiam. J (FESTUS, au mot lanx.)
-

(3) GAI. 3. 192.
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quisition solennelle de la loi des Douze Tables, et par conséquent
l'action du vol lance licioque concepti (1). Mais les autres actions
devol continuèrent à rester en usage, et elles l'étaient encore près
dequatre siècles après, au temps de Gaius et de Paul. Cependant

; ellestombèrent elles-mêmes en désuétude, ainsi que nous l'apprend
notretexte.

Furli nec manifesti obnoxii sunt : Telle est la disposition
d'uneconstitution des empereurs Dioctétien et Maximien, insérée
auCodede Justinien (2).

j V. Poena . manifesti furti quadrupli
estfam ex servi quam ex liberi per-
soia; aec manifesti, dupli.

5. La peine du vol manifeste est du

quadruple, que le voleur soit libre ou
esclave ; celle du vol non manifeste est
du double.

1721. JXIousaurons à expliquer, en nous occupant des actions

quinaissent du vol, sous les §§13 et suivants, en quoi consistait
cettepeine du quadruple ou du double contre le vol manifeste
ounon manifeste.

VI. Furtum autem fit, non solum
cim quis intercipiendi causa rem alie-

v mm amovet, sed et generaliter cum

quisalienam rem invito domino con-
tactât. Itaque, sive credilor pignore,
siteis apud quem res deposita est, ea

reulafur; sive is qui rem utendam acce-
. fit. in alium usum eam transférât quam

cujasgratia ei data est, furtum com-
miliit. Veluti, si quis argentum utendum

acctperit quasi amicos ad coenam invi-

taturus,et id peregre secum tulerit; aut
si quis equum

'
gestandi causa com-

podilum sibi longius aliquo duxerit,
quodveteres scripserunt de eo. qui in
àciemequum perduxisset (3).

1 VII. Placuit tamen eos qui rébus
commodatisaliter uterentur quam uten-
das

acceperint, ita furtum committere
«se

intelligant id invito domino facere,
éumque,si intellexisset, non permissu-
™m : at si permissurum credant, extra
Julien videri : opfima sane distinctione,
pia furtum sine affectu furandi non
Çommittatur.

} »III. Sed et si credat aliquis invito

©. Il y a vol non-seulement lorsqu'on
enlève la chose d'autrui pour se l'appro-
prier, mais en général lorsqu'on dé-
tourne une chose contre la volonté du

propriétaire. Ainsi, que le créancier se
serve de la chose qui lui a été donnée

en'gage; le dépositaire, de celle qui lui
acte confiée ; ou bien que l'usager d'une
chose l'emploie à un autre usage que
celui pour lequel elle lui a été donnée,
il y a vol. Par exemple, si quelqu'un
ayant emprunté de l'argenterie comme
devant inviter des amis à un festin,
l'emporte avec lui en voyage ; ou bien

si, empruntant un cheval pour une

course, il le conduit beaucoup plus loin;
ou, comme l'ont écrit les anciens, s'il
le conduit au combat.

7. Toutefois l'emprunteur qui em-

ploie les choses à un usage autre que
celui pour lequel elles lui ont été prê-
tées ne commet de vol qu'autant qu'il
le fait sachant que c'est contre le gré du

propriétaire, et que celui-ci, s'il en était

instruit, ne ie permettrait pas. Mais s'il

s'est cru certain de la permission, il n'y
a pas de crime : distinction très-juste,
car il n'y a pas de vol sans l'intention

de voler.

8. Et même si l'emprunteur croit dé-

•; (V « Sed enim cum proletarii, etassidui, etc., etc., furtorumquequoestiones

jw»
lance et licio evanuerint; omniaque illa XII Tabularum antiquitas, nisi in

legis actionibus centumviralium causarum, lege Mbutiâ lata, consopita sit. »
(Airnis GELLIUS. XVI. 10.) — (2) COD. 6. 2. 14. — (3) V. en exemple VALER.
MAXIM. 8. 2.
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domino se rem commodatam contrec-

tare, domino autem volente id fiât, di-

citur furtum non fieri. Unde illud quea-
situm est : Cum Titius servum Moevii

sollicitaverit ut qirasdam res domino

subriperet et ad eum perferret, et ser-

vus id ad'Moevium pertulerit; Moevius

dum vult Titium in ipso delicto depre-
hendere, permiserit servo quasdam res

ad eum perferre : utrum furti an servi

corruptijudicio teneatur Titius, an neu-

tro ? Et cum nobis super hac dubita-

tîone suggestum est, et antiquorum
prudentitrm super hoc altercatkmes

perspeximus, quibusdam neque furti
neque servi corrupii actionemproestan-
tibus, quibusdam furti tantummodo ;
nos hujusmodi calliditati obviam eun-

tes, per nostram decisionem sanximus,
non solum furti actionem, sed et servi

corrupti contra eum dari. Licet enim is

servus deterior a sollicitatore minime

factus est, et ideo non concurrent re-

gulse quoe servi corrupti actionem intro-

ducerent, tamen concilium covruptoris
ad perniciem probitatis servi introduc-r
tum est; ut sit ei poenalis actio imposifa,
tanquam si re ipsa fuisset servus corrup-
tus, ne ex hujusmodi impunitate et in
alium servum qui facile possit- cor-

rumpi, taie facinus a quibusdam per-
petretur.

tourner la chose contre la gré du pro-
priétaire, tandis que cela a lieu selonsi

volonté, on décide qu'il n'y a pas vol.
D'où la question suivante : Titius avait
sollicité l'esclave de Moevius pour qu'il
dérobât à son maître divers objets etla
lui apportât; l'esclave ayant averti son

maître, celui-ci, afin de surprendre Ti-
tius en flagrant délit, a permis à soi
esclave de lui porter quelques objets
Quelle action aura-t-on contre Titius!
l'action de vol, celle en corruption d'es-
clave , ou bien ni l'une ni l'autre ? Ces
doutes nous ayant été soumis, après
avoir considéré les discussions qu'ils ont
fait naître entre les anciens prudents,

dwttquelques-uns n'accordaientni l'ac-
tion de vol, ni l'action en corrupih
d'esclave ; quelques autres l'action à
vol seulement : pour prévenir de pareil-
les subtilités, nous avons décidé qiUj
dans ce cas, on aurait et l'action devd

et celle en corruption d'esclave. En et;

fet, bien qne l'esclave n'ait pas été coi-

rompu, et qu'on paraisse par conséquent
hors des règles constitutives de l'uctiii

en corruption d'esclave, cependant In-
tention de pervertir l'esclave étant éii;

dente, nous avons voulu que cecornj^
teur soit puni comme s'il avait réussi

dans son projet,, afin que l'exemplek
son impunité n'encourageât personpei
consommer le même délit sur d'antres

esclaves plus faciles à corrompre.,

1722. Quibusdam neque furti neque servi corrupti actionea

proestantibus, quibusdam furti tantummodo. L'action servi cor-

rupti était une action du double, introduite, par l'édit du préteur,
contre celui qui aurait recelé dans sa fuite l'esclave d'autrui, oa

qui lui aurait persuadé quelque chose de pernicieux, de manière i

en détériorer la valeur morale, et par conséquent aussi pécu-
niaire (1).

Dans l'espèce de notre paragraphe, quelques Jurisconsultes n'ac-

cordaient ni l'action de vol, parce que la chose n'avait pasété

soustraite au préjudice du maître, puisque celui-ci avait 'consenti
à ce qu'elle fût emportée ; ni l'action servi corrupti, puisque l'es-

clave, bien loin d'avoir été corrompu, avait donné une preuves
sa fidélité. D'autres accordaient cependant l'action de vol, pMÇe
que le consentement du maître à ce que la chose fût emporté'
n'avait pas été un consentement réel, dans le but de céder sa chose;

(1) « Ait proetor : Qui servum, servam, aliennm, alienam récépissé, perso»'
sisseve quiid ei dicetur dolo malo, quo enm eam, détériorera faceret, in earn,

quanti ea res erit, in duplum judicium dabo. J Tels étaient tes termes de ré»*

(DIG. 11. 3. 1. pr. f. Ulp.).
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maisun consentement simulé, pour surprendre le voleur. Justinien
accordeles deux actions, tant celle de vol que celle servi corrupti,

parceque les faits ont été consommés de la part du voleur autant

qu'il a dépendu de lui (1). L'empereur reconnaît toutefois que
cettedécision n'est pas conforme aux. principes rigoureux du droit
romain.

, ifX. Interdum etiam liberorum ho-
minumfnrtum fit : veluti, si quis libe-
rorumnostrorum, qui in potestate nos-
trasit, subreptus fuerit.

©. Quelquefois même il peut y avoir
vol de personnes libres : par exemple si

quelqu'un des enfants soumis à notre

puissance nous est enlevé.

1723. Gains ajoutait encore l'exemple du cas où l'on aurait
enlevéau chef de famille sa femme in manu, ou l'individu libre
soumisà son mancipium. Il est évident que dans tous ces cas la

peinede l'action de vol n'était pas calculée sur la valeur de la

personnesoustraite, car on ne peut apprécier à prix d'argent une

personnelibre; mais qu'elle était calculée sur l'intérêt du chef de fa-
mille. «Furti autem agitur in id quod interest, » dit Théophile
danssa Paraphrase, et il cite pour exemple le cas où un enfant

ayantété institué héritier sous cette condition : s'il se trouve dans
telleville à la mort du testateur, et le voleur l'ayant emmené
dansune autre ville, la condition s'est trouvée inaccomplie, et
l'hérédité perdue ; le compte de cette perte devra entrer dans l'esti-
mation du préjudice.

S. Aliquando et suée rei furtum qiiis-
quecommittit : veluti, si debitor rem,
quam creditori pignoris causa dédit,
subtraxerit.

SI. Interdum furti tenetur qui ipse
fortumnon fecit : qualis est is cujus ope
et ctmsilio furtum factum est. In quo
numéroest qui tibi nummos excussit, ut
aliuseos raperet; aut tibi obstiterit, ut
aliusrem tuam exciperet; aut oves tuas
tel boves fugaverit, ut alius eos exci-
peret; et hoc veteres. scripserunt de eo
quipanno rubro fugarit armentum. Sed
sïquid eorum per ïasciviam et non data
opéra ut furtum admitferetur, factum
est, in factum actio dari débet. At ubi

°pe_Ma>viiTitius furtum fecerit, ambo
lui'li tenentur. Ope et consilio ejus quo-

JJM
furtum admitti videtur, qui scalas

iorte fenestris supponit, aut ipsas fènes-
tes vel ostium effringit, ut alius furtum
wceret; quive ferramenta ad effringen-
(lnm, aut scalas ut fenestris suppone-

B©. Et d'autres fois même on vole sa

propre chose : par exemple si le débi-

teur soustrait à son créancier la chose

qu'il lui a donnée en gage.

B S...Il peut arriver qu'on soit tenu de

l'action de vol, bien qu'on n'ait pas volé

soi-même. Tel.est celui qui a coopéré
au vol en y fournissant assistance et à

dessein. De ce nombre est celui qui a

fait' tomber votre argent de vos mains

pour qu'un autre s'en saisît, qui s'est

placé devant vous pour qu'un autre,
n'étant pas vu, vous enlevât quelque
chose ; qui a dispersé vos brebis et vos

boeufs pour qu'un autre les enlevât; c'est

ce que les anciens ont écrit de celui qui
met en fuite un troupeau de boeufs par la

vue d'un voile de pourpre. Mais s'il n'y a

là quedes actes d'étourderie, sans dessein

de fournir assistance au vol, c'est l'action

in factum qui doit être donnée. Au con-

traire, si Moevius a aidé Titius à voler,
tous les deux sont tenus de l'action de

(1) Mais comment calculera-t-on l'indemnité pour la,corruption de l'esclave,
puisquil n'a pas été corrompu? On la calculera sur ce qu'elle aurait été si l'es-
clave avait été réellement corrompu : Tanquam si reipsa fuisset servus cor-
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rentur, commodaverit, sciens cujus gra-
tia commodaverit. Certe qui nullam

opem ad furtum faciendum adhibuit,
sed tantum consilium dédit atque hor-
tatus est ad furtum faciendum, non te-
netur furti.

vol. On considère encore comme ayant
fourni à dessein assistance au vol celui

qui a posé les échelles aux fenêtres, qui
a brisé les fenêtres ou la porte afin qu'un
autre pût voler ; ou qui a prêté desou-
tils pour briser, des échelles pour gra-
vir, s'il l'a fait en connaissance de cause.
Mais celui qui n'a fait que conseiller le

vol, fût-ce avec exhortation, mais sans
aider à le faire, n'est pas tenu de l'ac-
tion de 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 opeet
consilio : tels sont les termes consacrés dans la langue du droit
romain. Les jurisconsultes sont divisés sur l'interprétation à
donner à ces 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 an
vol en donnant assistance (ope) et à dessein (et consilio) : cesdeux
circonstances doivent se trouver réunies. Celui qui donnerait as-

sistance, mais sans dessein de coopérer à un vol, ne serait pas
tenu de l'action furti; 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

i 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/arti,
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, aie faire fuir, afin qu'on pût le voler, et il l'a fait à des-
sein : il y a donc pris part ope et consilio (1).

XII. Hi qui in parentum vel domi-
norum potestale sunt, si rem eis subri-

piunt, furtum quidem faciunt; et res in
furtivam causam cadit, nec ob id ab
ullo usucapi potest antequam in domini

potestatem reverlatur ; sedfurtiactio non

nascitur, quia nec ex alia ulla causa

potest inter eos actio nasci. Si vero ope
et consilio alterius furtum factum fuerit,

quia utique furtum committitur, conve-
nienter ille furti tenetur, quia verum
est ope et consilio ejus furtum factum
esse.

1». Ceux qui sont en la puissance
d'un père ou d'un maître, s'ils leur dé-

robent quelque chose, commettent on

vol; cette chose tombe dans la condi-

tion des choses volées, et, par consé-

quent, elle ne peut être acquise, par M'

cune usucapion, tant qu'elle n'est pas
rentrée entre les mains du propriétaire;
cependant il ne naît pas d'action devol,

parce que, même pour aucune autre

cause, il ne peut naître d'action entre

eux. Mais si le vol a été commis p»r
l'aidé et le conseil d'un autre, coinrjw»

y a bien vol, ce dernier sera passible
de l'action de vol, parce qu'il est cer-

tain qu'il a coopéré a un vol par as*

tance et à dessein.

(1) DIG. 47. 2. 36. pr. et §2.
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;V-i1725. Nec ex alia ulla causa potest inter eos actio nasci :
àcausede la puissance à laquelle ils sont soumis, qui' fait que
jeur personne, quant aux biens et aux intérêts, se confond en

quelquesorte avec celle de leur chef de famille ; et que, par con-

séquent,il ne peut y avoir entre eux aucune sorte d'action. Mais
Celas'applique exclusivement aux personnes soumises à la puis-
sancedu chef : il n'en serait pas de même pour les enfants sortis
dela puissance paternelle, par émancipation ou par toute autre
cause.

ACTIONS RELATIVES AU VOL.

1726. Plusieurs actions naissent du vol : l'action de vol {actio
iffU'ti), la condiction furtive (condictio furtiva) ; outre l'action en
: vindicationet l'action ad exhibendum, qui appartiennent au pro-
priétaire, pour poursuivre sa chose.

; 1727. L'action de vol (actio furti) est indépendante de toutes
Ylesautres; c'est une action pénale, c'est-à-dire qui a uniquement
; pourbut de poursuivre contre le coupable la condamnation à une

peinepécuniaire, sans préjudice de la restitution de la chose vo-

lée,que les autres actions ont pour but de poursuivre.
Y! L'action de vol se donne pour le quadruple dans le cas de vol

ùanifeste, et pour le double dans le cas de vol non manifeste.
Noussavons que l'action du quadruple est une action prétorienne
introduitepar l'Edit; et l'action du double, une action civile pro-

venant de la loi des Douze Tables.

Y 1728. Ce qui doit être doublé ou quadruplé dans l'action de vol,
cen'est pas l'estimation corporelle de la chose, c'est l'indemnité
dupréjudice que le vol a occasionné à celui qui intente l'action

\(quodactoris interfuit) : cette règle doit être tenue pour vraie et

incontestable, malgré la contradiction apparente que présente à ce

"Sujetun texte d'Ulpien (1), lequel d'ailleurs reconnaît et applique
lui-mêmela règle dans d'autres exemples. Si, par exemple, le vo-
leura soustrait des tablettes, des écrits, portant reconnaissance ou
quittance (tabuloe, cautiones, chirographa) (2) ; s'il a volé une
closequ'on s'était obligé de livrer à autrui, sous une clause pé-
Me encourue par suite du vol (3) ; s'il a volé un esclave qui était
instituébéritier et qu'il a empêché ainsi de faire adition par ordre
ueson maître; de même, dans le cas que nous avons cité ei-des-
sus,n" 1723, relativement au vol d'un enfant, et dans tous autres

semblables, il faut faire entrer l'estimation de tous ces préjudices
"ansle compte de la somme qui doit être doublée ou quadruplée.

(1) DIG. 42. 2. De furtis. 50. pr. f. Ulp. : « In furti actione non. quod in-
toest

quadruplabitur vel duplabitur, sed rei verum pretium. > Ces paroles ne
«went pas être entendues dans un sens absolu; elles se réfèrent uniquement
Juypothèse dont elles sont suivies, et pour laquelle elles ont été écrites. —

Wm. 27. pr. f. Ulp. — (3) Ib. 67. § 1. f. Cels.
III. 27
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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 mous apprennent à quil'a^
tion de vol est donnée.. |

XHl. Furti autem actio ei competit
cujus, inter est reiii salvam esse, licet
dominus non sit. Itaque nec domino
aliter competit, quam si ejus întersit
rem non perire.

1 S. L'action de vol se donne àceli
qui a intérêt à' la conservation dek
chose, même quand il n'est pas proprié-
taire ; et le propriétaire, par conséquent
n'a cette action que dans le cas-oùil est
intéressé à ce que la chose ne péri»
pas.

1730. Ei competit cujus interest; d'où jl suit que l'action de
vol peut appartenir à plusieurs personnes à la fois. Si, par exem-

ple, c'est un esclave soumis à un droit d'usufruit qui a été voléj
l'usufruitier et le propriétaire auront chacun l'action de vol r l'nnr

pour le double ou le quadruple de l'intérêt que lui donnait à l'es-:
clave 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, an momentit
vol, la chose en sa possession, ou du moins entre ses mains à.mi
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 m'avait

pas encore élé livrée, n'ont pas l'action de vol. Les. jurisconsulte),
accordent seulement, dans ce cas, à l'acheteur lé droit de se faire
céder par son vendeur les actions qui appartiennent à celui-ci, OÏ
ce qu'il a pu en retirer (3).

1731. Les paragraphes suivants exposent plusieurs exemples^
différents détenteurs qui ont ou qui n'ont pas l'action de-vol à te*
clusion du propriétaire, suivant le genre d'intérêt et de responsa-
bilité qui pèse sur eux. Il faut, pour mieux apprécier les dispost
tiens de ces paragraphes, se reporter à ce que nous avons dit de
ces divers détenteurs au titre des contrats qui les concernent-

XHV. Unde constat creditorem de

pignore subrepto furti agere posse,
etiamsiidoneum dëbitoremhabeat; quia
expedit ei pignoi-i potius incumbere,
quam. in personam.agerejadeo quidem,
ut quamvis ipse debitor eam rem sub-

ripuerit, nihilbminus creditori compe-
tit actio furti.

XV. Item si fullo polienda curanda-

ve, aut sarcinator sarcienda vestimenta
mercede certa acceperit, eaque fudo

â4. D'après cela, il est constant oit

le créancier à qui on a dérobé song$

peut agir par faction de vol, HOW*

lorsque le débiteur est sokable; p«*

qu'il lui est plus avantageux de recourt

sur son gage que de poursuivre làp^i;
sonne ; tellement que fût-ce le débùW

lui-même qui eût soustraitlé gage,
l*1

créancier n'en aurait pas moins l'affl*

de vol.

I ». De même si un foulon a reçu te

vêtements à nettoyer ou à soigner,
"

un tailleur des habits à eoudre.mor*

(1) Ibid, 50. pr. f. Ulp.:
—

(2) DIG. 47. 2. De fur.tis, 46. J,-1, f- %•'

(3) Ibid, 13. f. Paul. — 14. pr. f. Ulp.
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amiserit, ipse furti habet aGfionem., non

dominus;quia domini nihil interest eam

rem non perire, cum judicio locatL a

fulloue aut sarcinatore rem suam per-

.sequipotest.. Sed et bonoe fidei emptori

,subrepfare quam emerit,. quamvis do-

jninusnon sit, omnimodo competit furti

jactioquemadmodum et creditorh. Fui-

Amivero et sarcinatori non aliter furti

competere plaçuit, quam si solvendo

sint, hoc est, si domino rei aastimatio-

nemsolvere possint. Nam si solvendo

ion sint, tune quia ab eis suum domi-

nusconsequi non possit, ipsi domino

furti competit actio, quia hoc casu ipsius
interest rem salvam esse. Idem est, etsi
in partern solvendo sint fùllo aut sarci-
nator.

XVI. Qus de fullone et sarcinatore

disimus, eadem et ad eum. cui commo-
datares est transferenda veteres existi-
maknt. Nam ut ille fullo mercedem

accipiendocustodiam proestat, itaisquo-
quequi commodum utendi percipir, si-

.militer uecesse habet custodiam prse-
stare.Sed nostra provi'dentia etiam hoc
in nostris deeisionibus emendavit, ut in
.domini voluntate sit, sive commodati
actionem adversus eum qui rem com-
modatamaccepit movere desiderat, sive
furli adversus eum qui rem subripuit ;
etalterutra earum eleeta dominum non

posseex poenitentia ad alteram venire
.actionem. Sed si quidem furem elegerit,
illum qui rem ùtendam accepit, penitus
flilierari. Sin autem commodator veniat
.adversus,eum qui rem utendam accepit,
ipsi quidem nullu modo competere
posseadversus furem furti actionem ;
eumautem, qui pro re eommodala con-

venitur, posse adversus furem furti ha-
Uereactionem; ita tamen, si dominus,
sciensrem esse subreptam, adversus
eumcui res commodata fuerit pervenit.
«tt autem nescius et dubitans rem esse

sulireptam, apud éum commodati ac-
honem instituït; postea autem re com-
Perta voluit remittere quidem commo-
a«ti

actionem, ad furti autem pervenire :
tune licentia ei concedatur et adversus
turem venire, nullo obstaculo ei oppo-
nendo, quoniam iheertus constitutusmo-
W adversus eum qui rem utendam ac-
cepit, commodati actionem,, nisi domino

1al>eosatisfactum est; tuncetenim omni-

nant un certain prix, et qu'on les lui ait

volés, c'est lut qui a l'action de vol et
non le propriétaire, parce que celui-ci

n'apas drintérêtàla conservation de sa

chose,, pouvant l'exiger do tailleur? ou
du foulon par l'action de louage. E'a-
cheteur de bonne foi à qui on a volé' l'a
chose quMl vient d'acheter a l'action de

vol, comme le créancier gagiste, bien

qu'il ne soit pas propriétaire. Mais lie
foulon et le tailleur ne peuvent obtenir
l'action: de vol que s'ils sont solvables,
c?est-àr-dire s'ils peuvent payer au> pro-

priétaire l'estimation de sa chose. Êar-,
s'ils n'étaient pas solvables,, le proprié-
taire,, ne pouvant obtenir d'eux son

bien, aurait lui-même l'action de vol,

parce qu'alors il aurait un intérêt per-
sonnel à la conservation de la chose. Il
en serait de même si le foulon ou le

tailleur n'étaient solvables qu'en partie.

1 S. Ge que nous venons de dire du

foulon ou du tailleur, les anciens l'ap-
pliquaient au commodataire. Car, de

même que le foulon, par l'acceptation
du salaire, de même le commodataire',

par celle de l'usage de la chose, con-
tracte l'obligation de répondre de sa

garde. Mais notre prévoyance a encore

amendé ce- point dans nos décisions : le

propriétaire a la faculté d'intenter soit
l'action de commodat contre le commo-

dataire, soit l'action de vol contre le vo-

leur, mais une fois son choix fait, il ne

peut plus revenir à l'autre action. S'il
s'en prend au voleur, le commodataire

est déchargé de toute obligation; s'il
s'en prend au commodataire, il ne peut

plus, en aucune manière, intenter con-

tre le voleur l'action du vol, qui appar-
tient dès lors au commodataire actionné

pour répondre de la chose : bien en-

tendu, lorsque c'est sciemment, sachant

que la chose a été volée, qu'il a préféré

attaquer le commodataire. Mais si c'est

dans l'ignorance et dans le douté du vol

commis chez le. commodataire qu'il a

attaqué celuir-ci, et si, plus tard, venant

à l'apprendre, il veut abandonner son

action de commodat et prendre celle de

vol, il le pourra sans que rien, s'y op-
pose, parce que c'est dans l'incertitude

du fait qu'il avait poursuivi le commo-

dataire par l'action de commodat ;, à

moins cependant qu'il n'ait été satisfait

par ce dernier, auquel cas le voleur est

dégagé à son égard de l'action de; vol ;
mais il en est passible de la part du
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modo furem a domino quidem furti ac-
tione liberari, suppositum autem esse ei

qui pro re sibi commodata domino sa-
tisfecit : cum manifestissimum est,
etiamsi ab initio dominus actionem com-
modati instituit, ignarus rem esse sub-

reptam, postea autem hoc ei cognito
adversus furem transivit, omnino libe-
rari eum qui rem commodatam accepit,
quemcunque causse exitum dominus
adversus furem habuerit : eadem defi-
nitione obtinente, sive in partent, sive
in solidum solvendo sit is qui rem com-
modatam accepit.

XVII. Sed is apud quem res depo-
sita est custodiam non proesfat ; sed tan-
tum in eo obnoxius est, si quid ipse dolo
malo fecerit. Qua de causa, si res ei sub-

repta fuerit, quia restituendoe ejus rei
nomine depositi non tenetur, nec ob id

ejus interest rem salvam esse, furti agere
non potest; sed furti actio domino com-

petit.

commodataire qui a indemnisé le pro-
priétaire. Il est également bien entendu

que si le propriétaire, qui, dans l'igno-
rance du vol, avait intente l'action dt
commodat, l'abandonne pour actionne)
le voleur, ie commodataire est déchargé
de toute obligation, quelle que soit l'is-
sue du procès contre le voleur, comme

aussi, dans le cas inverse, quelle que
soit la solvabilité du commodataire, to-
tale ou partielle. '.''*'

lï. Le dépositaire ne répond pasde
la garde de la chose, il n'est tenu qot
de son dol ; c'est pourquoi si la chose

lui a été volée, n'étant pas obligé parle
contrat de dépôt à la restituer, il n'a

aucun intérêt à sa conservation; Fac-

tion de vol ne peut donc pas être inten-

tée par lui, mais c'est au propriétaire

qu'elle appartient.

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 opeet

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 de cette action comme

coupable de vol? Le paragraphe suivant résout cette question.

XVIII. In summa sciendum est

quoesitum esse an impubes, rem alienam

amovendo, furtum faciat? Et placet,
quia furtum ex affectu consistit, ita de-
mum obligari eo crimine impuberem,
si proximus pubertati sit, et' ob id intel-

ligat se delinquere.

•

XIX. Furti actio, sive dupli sive qua-
drupla, tantum ad poenoe persecutionem
pertinet. Nam ipsius rei persecutionem
extrinsecus habet dominus, quam aut
vindicando aut condicendo potest au-
ferre. Sed vindicalio quidem adversus

possessorem est; sive fur ipse possidet,
sive alius quilibet; condictio autem ad-

18. Sachons enfin qu'on s'est de-

mandé si l'impubère, en détournantI»

chose d'autrui, commet un vol. La ré-

ponse est que, puisque le vol résulte

de l'intention, l'impubère ne tombe dans

les obligations de ce délit que s'il a &81
dans l'âge approchant de la puberté,

el

par conséquent ayant l'intelligence
de

son délit.

19. L'action de vol soit au double,

soit au quadruple, a pour unique objet
la poursuite de la peine ; car,' en dehors,

le propriétaire a la poursuite de sa chose

elle-même, qu'il peut se faire rendre par
la vendication ou par la condiction. W

vendicafion existe contre le possesseur,

que ce soit le voleur lui-même ou ton!

(1) DIG. 47. 1. 1. § 1. —(2) Ibid. M. 2. 21. S 9. f. Ulp. — 47. 4. 1. $«•
f. Ulp.
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versusfurem ipsum heredemve ejusi,
licelnon possideat, competit.

autre ; la condiction, au contraire, con-
tre le voleur ou son héritier, bien qu'il
ne possède pas.

1734 II s'agit ici des actions destinées à poursuivre la restitu-

tiondela chose volée, indépendamment de la peine pécuniaire que
levoleur a pu subir par l'action furti.
. Cesactions, comme nous dit le texte, appartiennent toujours au

propriétaire de la chose, quel que soit celui qui ait eu l'action

furti.
Lepropriétaire peut poursuivre sa chose, soit par la vendication

(mnàicando),soit par la condiction (condicendo), soit par l'action
" d exhibendum, s'il y a lieu, selon ce que nous avons expliqué

(tom.2, n° 387) (1).
1735. La vendication et l'action ad exhibendum sont ici sou-

misesaux règles, générales de ces actions ; nous savons qu'elles
s'exercentcontre tout possesseur, ou contre toute personne qui,
demauvaise foi, a cessé de posséder (sive fur ipse possidet, sive
âius quilibet)." 1736. Quant à la condiction, elle est ici toute particulière. On
lanomme condictio furtiva (2). C'est une action personnelle par
laquellele 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

furet eum dare oportere ne pût jamais avoir lieu dans le cas où
il pourrait y avoir lieu à vendication, car il y avait contradiction
entreces deux demandes, ainsi que nous l'expliquerons plus
loin(3) : cependant, en haine des voleurs, on avait cumulé contre
euxla vendication et la condiction : ce qui n'était pas sans avan-

tagespratiques pour le propriétaire à qui elles étaient déférées
l'uneet l'autre (4).' La condiction furtive se donne, non pas contre tout possesseur,
commela vendication, mais contre le voleur seulement, ou contre
seshéritiers ;car cette obligation personnelle, à la différence de

lactionpénale de vol, passe à la charge des héritiers. Celui qui a

coopéréau vol ope et consilio, bien qu'il soit tenu de l'action pé-
lale/îtrtf, n'est pas tenu de la condiction furtive (5).

Le but de la condiction est de faire condamner personnellement
le voleur à restituer la chose avec tous ses accessoires et dépen-
dances,sinon à en paver tous dommages et intérêts au proprié-
taire (6).

'

1737. L'action/wrtz, persécutoire de la peine, se cumule avec
esa"'res 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.
V* eondictione furtiva. —

(3) INSTIT. 4. 6. § 14. —
(4) Ib. — (5) DIG. 13. 1.

:|^6- —(6) Ib. 3. f. Paul., et 8. f. Ulp. Il faut appliquer ici ce que nous avons
•ut de laction furti, relativement à.cette estimation.
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but tout différent, et les condamnations obtenues par l'une n'eut.'

pèchent 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 accès-
sdires, ou Son estimation, les autres actions cessent. Ainsi, sila
chose est rentrée en sa possession par la vendication, par exem-

ple, ou si le voleur la lui a rendue, ou s'ila été indemnisépar
suite de l'action ad exhibendum, la. condictio furtiva cesse (ï)j
mais la perte, la destruction de la chose, même par cas fortuit,;
perte qui, dans cette hypothèse d'un cas fortuit, éteindrait la MI-

dicatio, ne libérerait pas le voleur de la condictio furtiva, dont|
il serait toujours tenu (2). Cest une des utilités, entre plusieursJ
autres, que lui offre la condictio. !

TITfJLUS II.

DE VI BONORUM RAPTORUM.

Qui res aliénas rapit, tenetur quidem
etiam furti : quis enim magis alienam
rem invito domino contrectat, quam
qui vi rapit? Ideoque recte dictum est,
eum improbum furem esse. Sed tamen

propriam actionem ejus delicti nomme

proetor introduxit, quse appellatur vi .BO-
NORUM RAPTORUM, et est intra annum

quadrupli, post annum simpli. Quoe ac-
tio ufilis est, etiam si quis unam rem
licet minimam rapuerit. Quadruplum
autem non totum poena est, et extra

poenam rei persecutio, sicut in actione
furti manifesti diximus; sèd in qua-
drupto inest et rei persecutio, ut poena
tripli sit, sive comprehendator raptor
in ipso delicto, sive non. Kidiculum
enim esset levioris conditionis esse eum

qui vi rapit, quam qui clam amovet.

TITRE II.

VE L'ACTION DBS BIENS RAVIS PAR VI0LBWI,

Celui qui ravit la chose d'autrui ei!

passible certainement de l'action devol}
En effet, qui peut détourner une chose

plus contre la volonté du propriétaire,
que celui qui la ravit de force? hà:

Ta-t-on, à bon droit, nommé imjràii
fur. Néanmoins le préteur a ibitroiti
contre ce crime une action spécialequi
se nomme action des biens mis par
violence, qui est du quadruple pendinl
'l'année, et après l'année, du simple.
iCette action s'applique même conte

celui qui n'aurait ravi qu'une seû

chose, si petite quelle fût. Le quadru-
ple n'est pas ici en entier à titre depeine,
sauf en outre la poursuite de la choie,
comme nous l'avons dit pour le vol ma-

nifeste; mais dans ce quadruple estcom-

prise la poursuite de la chose; en sorte

que la peine est du triple, que le ra-

visseur ait été ou non pris en "flagrant
délit. Il eût été ridicule, en effet, ile

faire une imeilleurecondition à celuif»
ravit de force qu'à .celui qui soustrait

clandestinement.

1738. L'Éd*t du préteur qui introduit l'action dont il s'agit ici,
est ainsi conçu (Preetor ait) : « Si cui dolo malo, hominibus coao
» 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 ex-
pose ici les effets, et qui se donne à celui qui a souffert la vio-

'(!') DIG. 13. 1. 8. pr. et 1<0. et 14. § 2. —
(2) Ib. ST.§ 2. f. flp.

— 20. £

Tryph. —
(3) DIG. 47. 8. 2. pr. fr. >Wp.
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îlence,quoiqu'il eût aussi à sa disposition une accusation publique
-criminelle,en vertu de la loi Julia sur la violence (lex JULIA, de vi

f'prieata). C'est à lui à choisir la voie qu'il préfère (1).
ii 1739. Les jurisconsultes expliquent successivement tous les

termesde l'édit.— Il faut que le fait ait été commis à mauvaise

Yintention,dolo malo ; par exemple, le publicain (publicanus) qui
j ..(n'enlèveraitmon troupeau parce qu'il croirait, quoique à tort,
« guej'ai commis quelque contravention à la loi {contra iegem vec-

'iihjaMs) n'agirait pas dolo malo (2). Il faut, de plus, qu'il ait en

jieu par violence, vi, caT cette circonstance doit être sous-enteu-
Yvuedansl'expression de l'édit, dolo malo : elle est d'ailleurs suffi-

samment indiquée par ces mots hominibus coactis, bona rapta (3).
j'-»- Peuimporte que le ravisseur ait lui-même réuni les gens pour

toercer la violence, ou qu'il ait profité de ceux réunis par un

; ïtutre.Et même, bien que l'édit porte hominibus coactis (4), n'y
eût-ilqu'un seul homme employé à exercer la violence, ou même
le ravisseur l'eût-il seul exercée, l'action n'en aurait.pas moins

Ylieu; comme aussi n'y eût-il qu'une seule chose d'enlevée, bien
Yquel'édit porte bona rapta (5), C'est à cela que fait allusion notre

; texte,lorsqu'il porte : etiam si quis unam rem, licet minimam,

fppuerit.
Y; 1740. Cette action a quelque similitude et plusieurs différences

fwc l'action de vol. De même que l'action de vol, elle n'a lieu

f.-jne pour les choses mobilières, et non contre l'envahissement

pjiarviolence de fonds de terre ou d'autres immeubles, envahisse-

.inentqui est réprimé par d'autres moyens (6). Les règles que nous
avonsexposées pour savoir à qui se donne l'action de vol s'appli-
quentégalement ici (7), comme l'explique implicitement le § 2

; |ui suit.
v Nous voyons suffisamment par le texte comment cette action

ajouteprétorienne diffère de l'action furti, en ce sens qu'elle est à

r|a
f°is pénale et persécutoire de la chose; et comment la peine, en

Ydéfinitive, n'y est que du triple.
— Elle en diffère encore par la

; panière dont se calcule le quadruple, car il se calcule sur la vé-
ritable valeur dé la chose, et non sur l'intérêt du demandeur :
* Verum pretium rei quadruplatur, non etiam <juod interest (8). »

1741. Comme le fait de la violence n'empêche pas qu'il y ait

.f0') le demandeur pourrait, au lieu de l'action vi bonorum rapto-
tum, intenter l'action furti. C'est à lui de choisir celle qui lui est
h plus avantageuse. Certainement, si le ravisseur a été pris en

flagrant délit, YactionJurti manifesti lui vaudra mieux; de même,

yJ1,!
Dre-W- 8. 2. § 1. — '(2) Ib. § 20. — (3) Ib. I S. — (4) Ib. §§ 2 et 3.—

V>)">-M * et suiv., 11 et suiv. —
(6) COD. 9. 33. 1 const. Gordiani. — (7) « Et

jeneraliter dicendum est, ex quibus causis furti mihi actio competit in re clam

ftia.ex iisdem cousis habere me h'anc actionem. — DIG. 47. 8. 2. § 23. —

''M Ib'd. § 13.
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dans le cas de vol non manifeste, s'il a laissé expirer .l'âne
sans agir.

S'il a commencé par intenter l'action vi bonorum raptorun,
on ne lui donnera plus l'action furti; mais s'il a choisi d'aboii
celle-ci, il pourra encore exercer l'autre pour tout ce qu'elle con-
tient de plus, dans le cas où elle est plus avantageuse (1).

1742. Ce que nous avons dit de la condiction, de la vendicatiot
et de l'action ad exhibendum qui reviennent au propriétaire,
s'applique également ici : sauf la modification qui résulte dece

que l'action vi bonorum raptorum, contenant aussi la persécution
de la chose, ne peut être cumulée avec les autres quant à cet

objet (2).
1743. Cette action, étant en partie pénale, ne se donnepsi

contre les héritiers du ravisseur; pas même pour le profit quiapi
leur parvenir du rapt : le préteur ayant pensé que la condiction
suffirait contre eux, pour leur en faire tenir compte (3).

I. Quia tamen ita competit heec actio,
si dolo malo quisque rapuerit, qui, ali-

quo errore inductus, rem suam esse pu-
tans, et imprudens juris, eo animo ra-

puit, quasi domino liceat rem suam etiam

per vim auferre a possessoribus, absolvi
débet. Cui scilicet conveniens est, nec
furti teneri eum qui eodem hoc animo

rapuit. Sed ne, dum talia excogitentur,
inveniatur via per quam raptores im-

pune suam exerceant avaritiam, melius
divalibus constitutionibus pro hac parte
prospectum est, ut nemini liceat vi ra»

père rem mobilem vel se moventem,
licet suam eamdem rem existimet. Sed
si quis contra statuta fecerit, rei quidem
suse dominio cadere ; sin autem aliéna

sit, post restitutionem ejus, etiam aesti-
mationem ejusdem rei proestare. Quod
non solum in mobilibus rébus quoe rapi
possunt, constitutiones obtinere censue-
runt ; sed etiam in invasionibus quoe
circa res soli fîunt, ut ex hac causa
omni rapina homines abstineant.

1. Cependant, comme cette action

ne se donne que contre celui quiravitl
mauvais dessein, si quelqu'unravituii
chose s'en croyant, par erreur, proprié-
taire, et pensant, par ignorance au oroil,

qu'un propriétaire peut reprendre si

chose, même par violence, auxposss-
seurs, il devra être absous; et, pari»
même raison, on n'aura pas non plus,
dans ce cas, l'action de vol. Mais depeu

qu'en se couvrant de tels prétextes,
les

ravisseurs ne trouvent moyen d'exercer

impunément leur avidité, les constitu-

tions impériales ont amélioré la législa-
tion sur ce point, en décidant que per-
sonne ne pourrait ravir de force aucii

objet meuble ou se mouvant lui-mêrne,

s'en crût-on même propriétaire ; et les

infractions à ces statuts sont punies per
la perte de la propriété de la chose,si

elle appartenait au ravisseur ; sinon,

après
l'avoir restituée, il sera oblige

d en payer encore la valeur. Les cousti-

tutions ont déclaré ces règles applit''
blés non-seulement dans le cas des cho-

ses mobilières, susceptibles d'être ra-

vies, mais encore dans le cas d'envahis-

sements d'immeubles, afin de prévenir
ainsi toute espèce de 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) Ib. % § 26. — (3) DIG. 47. 8. 2. § %-~

(4) COD. 8. 4. 7.
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remettraient violemment en possession de leurs choses, mobilières
Y ouimmobilières.

A; II. Sane in hac actione non utique
Y eipecfatur rem in bonis actoris esse ;

namsive in bonis sit, sive non sit, si

riamen ex bonis sit, locum hoec actio
:liabebit.Quare sive locata, sive commo-

data,sive pignorata, sive etiam depo-
; Ysilaestapud Titium, sic ut intersit ejus
: èamremnon auferri, veluti si in re de-
Y,posita culpam quoque promisit ; sive
YJoua fide possideat, sive usumfructum

quishabeat, vel quod aliud juris, ut
intersit ejus non

'
rapi, dicendum est

"competereei hanc actionem, ut non

gdominium accipiat, sed illud solum

quodex bonis ejus qui rapinam passus
est,id est, quod ex substantia ejus abla-

YYtumesseproponatur. Et generaliter di-
Ycendumest, ex quibus causisfurti actio
;competit m re clam facta, ex iisdem
.causis omnes habere hanc actionem.

«. Il n'est pas nécessaire, à l'égard
de cette action, que la chose fût dans
les biens du demandeur ; car qu'elle fût
ou non dans ses biens, si elle a été enle-
vée d'entre ses biens, faction a lieu. Par

conséquent, soit qu'une chose ait été

louée, prêtée ou donnée en gage à Ti-

tius, ou même en dépôt, mais de ma-
nière qu'il se trouve intéressé à ce

qu'elle ne soit point ravie, par exemple
s'il a promis de répondre à l'égard du

dépôt même de sa faute; soit qu'il la

possède de bonne foi, ou qu'il ait sur elle
un droit d'usufruit, ou tout autre droit

qui le rende intéressé à ce qu'elle ne
soit pas ravie, il faut dire que l'action
lui est dévolue, non pour lui faire don-

ner la propriété, mais seulement ce qui
a été enlevé d'entre ses biens, c'est-à-
dire de sa fortune. Et généralement, on

peut dire que les mêmes causes qui vous
attribueraient laction de vol à l'égard
d'une chose soustraite clandestinement,
vous attribueront aussi l'action dont il

s'agit ici.

1745. In bonis. Nous savons, d'après ce que nous avons dit

(tom.2, n° 307), quelle était la signification de ces expressions,
avoirune 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,

, «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

(tnbonis), c'est-à-dire dans ma propriété, ait été enlevée d'entre
;fflesbiens, « ex bonis meis, hoc est, ex substantia mea rem abla-

; jtamesse.» L'idée d'enlèvement (res ablata) ne doit pas être sé-
?paréede l'expression ex bonis, qui la commande nécessairement;

,cest-à-dire, il suffit que la chose se trouvât parmi mes biens,
ipoique n'en faisant pas partie, et qu'elle en ait été enlevée,

pourvu que j'eusse un intérêt à ce que cet enlèvement n'eût pas
«eu (ut intersit mea non rapi) : tels sont les cas du locataire,
du

commodataire, du gagiste, que le texte nous cite en exemples.
Ex quibus causis furti actio competit. Toutefois, on est encore

plus facile pour donner l'action vi bonorum raptorum, que pour

j
actionfurti; le moindre intérêt à ce que la chose ne lût pas en-

', vée d'entre nos biens, où elle se trouvait, suffit pour donner droit
a « première de ces actions : «Si quis igitur interesse sua vel
Nodice docebit, débet habere vi bonorum raptorum actionem. «

U1piencite en exemple le dépositaire qui n'a pas droit à l'action
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furti, et qui obtient l'action vi bonorum raptorum; « Et sicesset
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).

TITULUS III.

DE LEGE AQUILIA.

TITRE III.

DE LA LOI AQUILTA.

1746. La loi Aquilia, selon ce que nous dit Ulpien, est un

plébiscite qui fut adopté par les plébéiens , sur la proposition dit
tribun Aquilius, et qui dérogea à toutes les lois qui avaient .parlé
du dommage causé sans droit (de damno injuria), 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. 1, Hist., n" 178).

La loi Aquilia contenait trois chefs, que nous allons examiner
successivement.

Damni injurioe actio constituitur per
legem Aquiliam : cujus primo capite
cautum est ut, si quis alienum hominem,
alienamve quadrupedem qute pecudum
numéro sit, injuria occident, quanti ea
res in eo anno plurimi fuerit, tantum
domino dare damnetur. *

L'action du dommage causé injuste-
ment est établie par la loi Aquilia, dont

le premier chef porte que celui quiaura
tué injustement un esclave ou un qua-

drupède , de ceux qui sont au nombre

des troupeaux appartenant à autrui,
sera condamné à payer au propriétaire
la plus grande valeur que la chose»

eue dans l'année.

1747. Un fragment de Gaïus, au Digeste, nous a conservé les

termes mêmes de ce premier chef.
« Qui servum servamve, alienum alienamve, quadrupedem vel

» pecudem, injuria occident, quanti id in eo anno plurimi fuerit,
» tantum oesdare domino damnatus esto. »

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 occident; et enfin de

quelle réparation, par ces derniers termes : quanti id in eo atiffl

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. Quod autem non praecise de qua-
drupède , sed de ea tantum quae pecu-
dum numéro est, cavetur, eo pertinet
ut neque de feris besfiis, neque de ca-

1. La loi ne parle pas en général
des

quadrupèdes, mais de ceux-là seule-

ment qui font partie des troupeaux]
ainsi elle ne s'applique ni aux anùMui

(1) Toutes les explications et toutes les citations que nous venons de donner

sont tirées du DIG. 47. 8. 2. §§ 22. 23 et 24.'Fragment d'Ulpién.
— (2) DIG.9-

2. Ad legem Aquiliam.
—

(3) THEOPH. § 15 de ce titre.
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oibuscautum esse intelligamus.; sed de

ïis ianlum quoe,gregatim proprie pasci
dicnntur: quales sunt equi, muli, asini,

kïcs, ovesi caproe. De suibus quoque
idemplacuit; nam et sues pecudum ap-

pellationecontinentur, quia et lii gregar-
timpascnntur. Sic denique et Homerus

in Odysseaait, sicut jÉlius Martianus

in suisInstitutioriibus refert :

Aijsiî TÔV fi ffÙEOBt -itapiîfiEvov, >ôl 'SE v£|Aovxat

II. Injuria autem occidere intelligi-
inr qui nullo jure occidit, Itaque qui
latronem occidit, non tenetur.: utique
sialiter periculum effugere non potest.

sauvages, ni aux chiens, mais seulement
aux animaux desquels on dit spéciale-
ment qu'ils paissent en troupeau : tels

que les chevaux, les mulets, les ânes,
les brebis, les boeufs,, les cbèvresyilen
est de même des porcs, car ils sont-com-

pris dans l'expression de bétail, puis-
qu'eux aussi paissent en troupeau. C'est
ainsi qu'Homère a dit dans son Odyssée,
comme le rapporte iËlius Martianus
dans ses Instituts :

«On le voyait assis gardant ses porcs;
ceux-ci .erraient au pied du rocher de
Korax et sur les bords de la fontaine
Aréthuse. J

S. Tuer injustement, c'est tuer sans
aucun droit. Par conséquent, celui qui
a tué un voleur n'est pas tenu de l'ac-

tion, si toutefois il ne pouvait échapper
autrement au péril.

1748. Nullo jure ; Telle est la seule signification qu'il faille
donnerici au mot injuria,, c'esl-à-dire sans droit, contrairement
androit (in jus) : c'est le sens propre du mot, tel que nous le
donneson êtymologie. 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-
dérerseulement s'il a agi dans son droit ou contrairement au

lirait, et, par conséquent, en faute: « Quod non jure factum est,
hocest,, contra jus, id est si culpa quis occident (1). » Du reste,
quelquelégère que soit la faute, elle suffit pour qu'on soit tenu.

Qui latronem occidit. Le texte ajoute avec raison, s'il n'avait
aucunautre moyen d'échapper au péril; car si, pouvant prendre
levoleur, il a préféré le tuer, il a agi contrairement au droit (in-
firia); il est passible de la loi Aquilia (2). A cet exemple, >on en
peutajouter d'autres : ainsi, celui qui repousse la force par la
forcen'est pas tenu; « vim enim vi defendere omnes leges, omnia-

quejura permiitant ; » mais si, lançant une pierre ou un trait
contrel'agresseur, il frappe et tue nn esclave qui passait, il est

Jenu
à cet égard ; il en sera de même s'il tue l'agresseur non par

«nécessité de se défendre, mais pour se venger (3).
*ïï. Ac -ne is quidem hac lege tené-

lnri qui casu occidit, si modo culpa
e]osmillainveniatur ; nam alioquin non

jMnusex dolo quam ex culpa quiscroe
«lege tenetur.

IV. Itaque si quis, dum jaculis ludiï
Wl

exercitatur, transeuntem servum
""m

trajecerit, distinguitur. Nam, si id

3, La loi Aquilia n'est pas applicable
à celui qui a tué par accident, si toute-

fois il n'y a aucune faute de sa part ;
car autrement la loi Aquilia punit la
faute non moins que le dol.

4. Far conséquent, si quelqu'un,
jouant ou s'exerçant à lancer des jave-

lots, apereé ton esclave qui passait, on

;
f) DIG. 9. .2. 5. § L £ Ulp..-— (2) Ib. ,5. pr,

—
(3) 16. -45.. '§ 4- f. Paul
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a milite quidem in campo, eoque ubi so-
litum est exercitari, admissum est, nulla

culpa ejus intelligitur : si alius taie

quid admiserit, culpa; reus est. Idem

juris est de milite, si in alio loco quam
qui exercitandis militibus destinatus est,
id admisit.

distingue. Si l'accident est arrivé ànn
militaire dans le camp, où dans un lieu
destiné à ces exercices, on n'y peut voit
aucune faute de sa part ; un autre qu'ai
militaire serait en faute. Gomme aussiIt
militaire lui-même, si l'accident lui est
arrivé dans un lieu autre que celui des-
tiné aux exercices de 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 oï
le rasoir était sur la gorge, et fait couper la gorge à l'esclave,!
qui la faute? Au barbier, dit Proculus, s'il s'est mis à raser surun
lieu consacré ordinairement au jeu ou exposé à un passage fré-

quent; à moins qu'on ne puisse dire que c'est l'esclave qui a vonla
se faire raser en cet endroit périlleux. Dans le cas contraire, la
faute serait à celui qui a poussé la paume.

V. Item si putator, ex arbore dejecto
ramo, servum tuum transeuntem occi-
dent : si prope viam publicam aut vici-
nalem id factum est, neque praeclamavit
ut casus evitari possit, culpa; reus est.
Si praeclamavit, nec ille curavit cavere,
extra culpam est putator. jEque extra

culpam esse intelligitur, si seorsum a
via forte, vel in medio fundo caedebat,
licet non praeclamavit ; quia eo loco nulli
extraneo jus fuerat versandi.

VI. Proeterea si medicus qui servum
tuum secuit, dereliquerit curationem,
atque ob id mortuus fuerit servus, culpa:
feus est.

VII. Imperitia quoque culpae annu-
meratur ; veluti si medicus ideo servum
tuum occiderit, quod eum maie secue-

rit, aut perperam ei medicamentum de-
derit.

VIII. Impetu quoque mularum,
quas mulio propter imperitiam retinere
non potuerit, si servus tuus oppressus
fuerit, culpa; reus est mulio. Sed et, si

propter infirinitatem eas retinere non

potuerit, cnm alius firmior retinere po-
tuisset, oeque culpa; tenetur. Eadem pla-
cuerunt de eo quoque qui, cum equo
veheretur, impetum ejus aut propter
infirmitatem aut propter imperitiam
suam retinere non potuerit.

S. De même, en jetant une branche

du haut d'un arbre, un bûcheron a tué

ton esclave qui passait ; s'il l'a fait pris
d'une voie publique ou vicinale, et qu'il
n'ait pas crié pour qu'on pût se garantir
de la chute, il est en faute; mais sile

bûcheron a crié, et que l'esclave n'ait

pas eu soin de se garer, le bûcheron al'

hors de faute. Il le serait également si

coupait le bois loin de la voie publique,
ou dans le milieu d'un champ, quand
même il n'aurait pas crié ; car, dansun

pareil lieu, aucun étranger n'avait le

droit de passer.

C. Si un médecin, après avoir opéré
ton esclave, abandonne le soin de s»

cure, et que l'esclave en meure, il y»
faute.

9. L'impéritie est aussi comptée
comme faute, par exemple, si un méde-

cin a tué ton esclave pour l'avoir mil

opéré, ou pour lui avoir mal à propos
administré quelque médicament.

8. De même encore si un muletier,

par impéritie, ne peut retenir sesmules

qui s'emportent et qui écrasent ton es-

clave, il y a faute ; si c'est par faiblesse

qu'il n'a pu les retenir, tandis quon
autre plus fort l'aurait pu, il y a égale-
ment faute. Les mêmes décisions sap-

pliquent à celui qui, monté sur un che-

val, n'a pu contenir sa fougue, soitp^

faiblesse, soit par impéritie.

IX. His autem verbis legis : QUANTI 9. Ces mots de la loi : LA PM>Sfi"*"
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-a EOmm PLURIMIFUERIT, illa sententia

éiprimitur, ut si quis hominem tuum,

quihodie claudus aut mancus aut lus-
Yeuserit, occiderit, qui in eo anno inte-

Ygeraut pretiosus fuerit, non tanti te-
Yneafurquanti is hodie erit, sed quanti
i p eoanno plurimi fuerit. Qua ratione

: credifumest poenalem esse hujus legis
aclionem,quia non solum tanti quisque

Y'otlijatur quantum damni dederit, sed

; aliquàndolonge pluris. Ideoque constat

Yinnoeredeseam actionem non transire,

qustransitura fuisset si ultra damnum

ïunquamlis aestîmaretur.

VALEUR QUE LA CHOSEA EUE DANS L'AN-
NÉE, signifient que si on a tué ton es-
clave qui était aujourd'hui boiteux'ou
manchot ou borgne, mais qui avait eu
dans l'année l'intégrité de ses membres
et un bon prix, on sera tenu non pas de
sa valeur actuelle, mais de la plus haute
valeur qu'il a eue dans cette année.
D'où l'on a conclu que l'action de cette
loi est pénale, parce qu'on n'y est pas
tenu seulement du dommage qu'on a

causé, mais quelquefois bien au delà.
D'où il suit que cette action ne passe
pas contre l'héritier, comme cela aurait
eu lieu si la condamnation n'avait ja-
mais dû dépasser le dommage.

Y;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
i calculesur la plus haute valeur depuis le délit. Dans ce dernier

Jcas,c'est la véritable estimation du préjudice; car la chose aurait
1puobtenir la même valeur dans les mains de celui à qui elle a été

-Mée.Mais, dans le premier, nous voyons par le texte comment
<.l'estimationpeut dépasser le véritable préjudice; c'est en cela que
Ylionsistela peine. ...

s °YX. lllud non ex verbis legis, sed ex

"(hkrpretatione placuit, non solum per-
; empticôrporis aestimationem habendam

içsse,secundum ea quae diximus ; sed eo
'

auipliusquidquid proeterea perempto eo

Ycirporedamni vobis allatum fuerit : ve-

Yluli,si servum tuum heredem ab aliquo
iistitutum antea quis occiderit quam
jiissutuo adiret; nam hereditatis quo-

•..queamissav rationem esse habendam
ijsmslàt.Item si ex pari mularum unam,
- Teles quadriga equorum unum occide-
rit, vel ex comoedis unus servus fuerit

j p'ecisus,non solum occisi fit aestimatio ;
, ?edco amplius id quoque computatur,
<rpanto depretiati sunt qui supersunt.

IO. Ceci a été décidé, non pas d'a-

près les termes de la loi, mais par in-

terprétation, qu'on doit faire estimation
non-seulement du corps qui a péri, sui-
vant ce que nous venons de dire, mais
en outre de tout le dommage que sa

perte nous a occasionné. Par exemple,
si ton esclave, institué héritier, est tué

par quelqu' un avant qu'il ait fait édition

par ton ordre, il est constant qu'on devra
tenir compte aussi de la perte de cette
hérédité ; de même si on a tué l'une des
mules d'une paire, ou l'un des chevaux
d'un quadrige, ou l'un des esclaves
d'une troupe de comédiens, on n'estime

pas seulement la chose perdue, mais on

doit aussi faire entrer en compte la dé-

préciation de ce qui reste.

f 1751.Non ex verbis legis, sed ex interpretatione. Remarquons
fien que la règle, qu'il faut ici, comme dans le .Vol, tenir compte
îon-seulement de la valeur corporelle de la chose, mais de sa
Valeurrelative, et des accessoires qui peuvent l'augmenter, n'est
pasdans le texte même de la loi Aquilia, mais vient de l'inter-

prétation des prudents. ,

"/,;_Quanti depretiati sunt qui supersunt. En conséquence, on es-
timera ce qu'ils valaient avant, quand ils étaient tous réunis ; ce
3ue valent ceux qui restent depuis la perte : la différence sera
estimation du dommage occasionné par cette perte. ;
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XI. Liberum est autem ei cujus ser-
vus occisus fuerit, et judicio privata le-

gis Aquilioe damnum persequi, et capi-
talis criminis reum facere.

SI. Du reste, celui dont l'esclaveà
été tué estlibre de poursuivre paracliu
privée l'indemnité de la loi Aquilia, el
4e porter une accusation capitale contre
le meurtrier.

1752. Ainsi, il ne faut pas croire que le meartre 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 étal
relative à l'indemnité civile seulement; mais le maître avait aussi
contre le meurtrier l'accusation criminelle de la loi CorneUa,^\
punit le meurtre d'une peine publique. Eï même, la première
intentée ne faisait pas préjudice à l'autre (1). « Ex morte ancillae,

quam csesam conquestus est, tam legis Aquilioe damni sarciendi

gratia actionem, quam criminalem accuSationem adversus oh-
noxium competere tibi posse non ambigitur, » a dit dans un rescrit

l'empereur Gordien (2).

XII. Caput secundum legis Aquilioe
in usu non est.

1 *S. Le second chef de la loi Aqul
n'est plus en usage.

1753. Ce second chef, qui était resté inconnu jusqu'à nos

jours, et sur lequel les interprètes avaient fait d'inutiles conjectu-
res, 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 stipulaient;
une action pour toute la valeur dû préjudice (quanti ea res es-

set) (3). Nous avons vu ci-dessus ce que c'était que Fadstipnlatew
(n* 1378 et suiv.), et racceptilation (n° 1684). Nous pouvons coni-

prendre par là comment l'adstipulateur avait en sa puissance ut

détruire, de faire périr la créance, au préjudice du stipulâtes
à qui elle appartenait réellement. C'était cette perte que le second

chef de la loi Aquilia avait pour but de faire réparer. Ainsi, parle

premier chef, la loi avait fait réparer le dommage causé à tort par
la mort, par la destruction des esclaves ou des: aniimaux les pins

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 àla

perte entière de certaines choses corporelles; le second chef àla

perte entière de certaines choses incorporelles. Nous allons voir,

par le troisième chef, qu'il complétait cette prévoyance, en soc-

cupant 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 Faction de la loi Aquilia,»

stipulateur ne serait pas resté désarmé contre l'adstipulateur (J"1

aurait détruit la créance en fraude de ses droits. Il aurait en

(1) DIG. 9. 2. 23. § & f. Ulp,.
—

(2) Goa. 3. 35. 3. — (3> GAI. 3. § 215-
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contrelui l'action de mandat (actio mandati), puisqu'il avait été

infidèleà 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 préve-
nir 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

Justinienl'ayant totalement rendu inutile, le second chef de la loi

Aquilia dut, en même temps, passer hors d'usage.

XIII. Capite tertio de omni caetero
damnocavetur. Itaque, si quis servum

Yvel eam quadrupedem quae pecudum
i numéroest, vulneraverit ; sive eam qua-
urupedem quae pecudum numéro non

.est, veluti canem aut feram bestiam,
vulneraverit aut occiderit, hoc capite
actioconstituitur. In caeteris quoque om-
nibusanimalibus, item in omnibus rébus

Y,quoeanima carent, damnûm injuria da-
tumbac parte vindicatur. Si quid enim

' ustumaut ruptum, aut fractum fuerit,
Yactioex hoc capite constituitur : quan-

quampotuerit soli rupti appellatio in
;i oranesistas causas sufficere : ruptum

enimintelligitur, quod quoquo modo

corruptum est. Unde non solum usta,
-'auttracta, sed etiam scissa et collisa, et
.eifusa,et quoquo modo perempta atque
détériorafacta, hoc verbo continentur.

YDeniqueresponsum est, si quis in alie-
numvinum aut oleum id immiserit quo
naturalisbonitas vini vel oleî corrumpe-

. retur,ex hac parte legis eum teneri.

13. Le troisième chef pourvoit à

toute autre espèce de dommage. Ainsi,

qu'un esclave ou un quadrupède de

ceux qui paissent en troupeaux ait été

blessé, ou bien qu'un quadrupède non

compris dans cette classe, tel qu'un
chien ou une bête sauvage, ait été blessé

ou tué, ce troisième chef établît une ac-

tion. H réprime également le dommage
causé injustement sur tous autres ani-

maux et sur toutes choses inanimées ;
en effet ce chef établit Une action pour
tout ce qui serait brûlé, ou rompu, ou

fracturé; quoique le mot rompu (rup-
tum) eût pu suffire pour désigner à iui

seul tous ces cas, car il signifie ce qui a

été, par quelque moyen que ce soit,

corrompu (corruptum). D'oùil suit que
dans ce mot on ne doit pas seulement

entendre brisé, brûlé ; mais encore sé-

paré, fendu, répandu, en un mot perdu
ou détérioré par toute autre cause. En-

fin on a répondu que celui qui mêlerait

au vin ou à l'huile d'autrui des substances

propres à en détériorer la bonté natu-

relle, serait passible de cette partie de

la loi.

1754.- Voici les termes de ce troisième chef, qui nous ont été
Yconservéspar un fragment d'Ulpien inséré au Digeste : « Coetera-

:|» rum rerum, proeter hominem et pecudem occisos, si quis alteri
Y»uamnum facit, quod usserit, fregerit, ruperit injuria, quanti

8 eares erit in diebus triginta proximis, tantum ses domino dare
" damnants esto. »

XIV. Illud palam est, sieut ex primo
capite ita demum quisque tenetur, si
doloaut culpa ejus homo aut quadrupes
occisusoccisave fuerit, ita ex hoc capiteex dolo aut culpa de caetero damno'
quemqueteneri. Hoc tamen capite, non
Quantiin eo anno, sed quanti in diebus

14. Il est évident que, de même

qu'on n'est tenu, dans le premier chef,
de la mort de l'esclave ou du quadru-

pède qu'autant qu'on les a tués par dol

ou par faute ; de même, dans ce troi-

sième chef, on est tenu de tout autre

dommage lorsqu'il y a dol ou faute.

(!) Ci-dessous, INSTIT. liv. A, tit. 16, § 1
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triginta proximis res fuerit, obligatur is

qui damnum dederit.

Mais ici, l'obligation de celui qui a tait
le dommage est de la plus haute valeur
de la chose, non pas dans l'année, mais
dans les trente derniers jours.

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'incendie, j

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;j
fois, il n'y a aucun autre moyen de sortir du péril(2). , ; '

XV. At ne PLURIMI quidem verbum

adjicitur. Sed Sabino recte placuit, per-
intle habendam aestimationem, ac si

etiam hac parte PLURIMI verbum adjec-
tumfuisset; namplebemRomanam quae,

Aquilio tribuno rogante, hanc legem
tufit, contentam fuisse quod prima parte
eo verbo usa esset.

15. Le mot PLURIMI (la plus grande)
n'a pas même été ajouté ici. Mais Sali-

nus a pensé avec raison qu'on doit faire

l'estimation, comme si ce mot était dam

la loi, parce que les plébéiens quio»l
établi cette loi, sur la proposition dutri-!

bun Aquilius, ont jugé suffisant d'avoir

employé ce mot dans la première partit.

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. Cseterum, placuit ita demum

directam ex hac lege actionem esse, si

quis proecipue corpore suo damnum

dederit; ideoquein eum qui alio modo

damnum dederit, utiles actiones dari
soient : veluti, si quis hominem alienum
aut pecus ita incluserit, ut famé necare-
tur ; aut jumentumita vehementer ege-
rit, utrumperetur; aut pecus in tantum

exagitaverit, ut praecipitaretur ; aut si

quis alieno servo persuaserit ut in arbo-
rem ascenderet, vel in puteum descen-

deret, et is ascendendoveldescendendo,
aut mortuus aut aliqua parte corporis
loesus fuerit, utilis actio in eum datur.

Sed si quis alienum servum de ponte
aut de ripa in flumen dejecerit, et is

suffocatus fuerit, eo quod projecit, cor-

pore suo damnum dédisse non difficul-

ter intelligi poterit : ideoque ipsa.lege
Aquilia tenetur. Sed si non corpore
damnum datum neque corpus Iaesum

fuerit, sed alio modo damnum alicui

contigerit ; cum non sufficiat neque di-
recta neque utilis Aquilia, placuit eum

16. Du reste, l'action directe decelle

loi n'a lieu que si quelqu'un a, deat:

propre corps, causé le dommage:a

conséquence, contre celui qui le cause;

d'une autre manière, on a coutume oV

donner, des actions utiles. Par exiemple,.
si quelqu'un a enfermé un esclaveon-

quelque bétail de manière à le faire pi-
rir de faim, s'il a pressé ton chevalin

violemment que le cheval en a crevé;,:,

ou s'il a tellement effarouché quelque;
animal du troupeau, que l'animal sesl,

jeté dans un précipice ; ou s'il a persuade.
à l'esclave d'autrui de monter sur m;

arbre ou de descendre dans un pu'ls,
et qu'en montant ou en descendant les-s

clave se'soit tué ou lésé en quelque partie.,
du corps : on aura contre cet non* :

l'action utile. Mais si quelqu'un,
»'

haut d'un pont où du rivage, a pré*:.-'

pité dans le fleuve l'esclave d'autrui,,;

qui s'y est noyé : comme il l'a pr?*

pité, il ne doit y avoir-aucune difficulté

à décider qu'il a causé le dommage p» |
son corps, et par conséquent,

« e"Y

(1) DIG. 9. 2. 49. § 1. f. Ulp. D'après Celse. — (2) Ib. 29. § 3. f. *

D'après Labéon.
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v.qiiiotaoxius fuerit, in factum actione

•'teneri: veluti, si quis misericordia duc-

?:(Jsalienumservum compeditum solve-

fSt, ut fugeret.

'passible de la loi Aquilia elle-même;
mais si on n'a ni causé le dommage par
son propre corps, ni lésé aucun corps,
mais qu'on ait de toute autre manière
fait préjudice à autrui, l'action directe
comme l'action utile de la loi Aquilia
étant inapplicables, on accorde contre
le coupable une action in factum : par
exemple, si quelqu'un, par compassion,
avait dégagé de STS fers l'esclave d'au-
trui pour qu'il pût fuir.

1757. Il faut bien distinguer, à l'occasion du dommage causé
contrairementau droit (injuria), les trois actions différentes dont
nousparle ici le texte : 1° l'action directe de la loi Aquilia, appe-
léeaussi, purement et simplement, l'action de la loi Aquilia;

^'l'action utile (utilis Aquilioe) ; 3° enfin l'action in factum.
Pourqu'il y ait lieu à l'action directe de la loi Aquilia, c'est-

à-direà celle qui vient directement de la loi, qui découle de son
textemême, il faut, pour nous servir des expressions des juris-
consultes,que le dommage ait élé fait corpore et corpori.— Cor-

pre, c'est-à-dire, selon notre texte même, si quis proecipue cor-

foresuo damnum dederit, si quelqu'un a causé corporellement
ledommage,s'il l'a fait de son propre corps, si son propre corps
ena étél'instrument, soit en frappant la personne ou la chose de
sesmains, de ses pieds ou de toute autre partie du corps; soit

en(luigeant contre elle le glaive, le trait, l'arme ou l'instrument

quelconquequi l'a endommagée (1). Mais s'il n'a fait que produire
-loccasion, la cause de la mort ou du dommage, sans produire
corporellementle dommage lui-même (si causant mortis proestite-
M; — causam mortis prcebuit), dans ce cas, on n'est plus dans
lesfermes directs de la loi : il n'y a plus lieu à l'action directe,

«exemples donnés par le texte font comprendre suffisamment
wlte distinction dans laquelle, il faut l'avouer, il y a plus de
silbiilitéque de bonnes raisons. — Il faut, de plus, que le dom-

mageait été causé corpori, à un corps; c'est-à-dire, comme l'ex-
primeencore notre texte : si corpus loesum fuerit, il faut qu'un
corpsait été lésé, détruit ou endommagé. Si on a nui à quelqu'un,
sansdétruire ni endommager aucune personne ou aucune chose
«lui appartenante, par exemple si on a détaché son esclave en-

chainé,afin qu'il pût prendre la fuite, ce qui n'a nullement lésé,

endommagéle corps de cet esclave, et qui pourtant en a privé le
'Mitre, il n'y a pas lieu non plus à l'action directe de laloi Aquilia.

l'58. Dans le premier de ces deux cas, c'est-à-dire lorsqu'on

^produit
la cause du dommage, sans produire corporellement le

dommagemême, la distinction est plus subtile que fondée en
wnnesraisons. Aussi les jurisconsultes, tout en convenant qu'on

f1) DIG.9. 2. 7. § 1. f. Ulp. — 9. pr. et § 1. — 11. § 5. — 29. § 2.
JH. 28
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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 inter-

prétation, à l'exemple, de celle de la loi, et procurant, par la ma-
nière dont elle était rédigée parle 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,
Ca 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

1la formulé est conçueen

fait), qui suppléait, comme nous le verrons plus tard, en expli-
quant le caractère de cette forme particulière d'action, aux ci!

imprévus dans lesquels il n'y a pas d'action particulière et dénom-
mée (1).

1760. L'action directe de la loi Aquilia se donne au proprié-
taire de l'a 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 concurrence
de ce dont le dommage a pu les enrichir (5).

1762. Elle a cela de particulier, qu'en cas de dénégation etfc

contestation de la part du coupable, la condamnation se d'oui

contre lui, aux termes mêmes de fa loi Aquilia : « adversus kfr
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 oui

l'a endommagée, quelque autre action provenant, par exempfe,
d'un contrat civil, comme Faction de gage, de dépôt, de commo-

dat , de louage , dé société, si celui qui a endommagé la choseest

un gagiste, un dépositaire, un commodataire, un locataire, o»

associé. D'ans ce cas, c'est au propriétaire à choisir entre lesac-

tions qui lui sont ouvertes ; mais le choix de l'une emporte desti-

tution de l'autre (7). Toutefois, il pourra, malgré'le choix*

(1) Voir plus bas., tit. 6, paragraphe consacré aux actions in jus ea infâ,

ium, ce que nous dirons de cette action in factum, et de l'action utile de la»

AQUILIA, qui, elle-même, est nommée actio utilis in factum ex lege Aquim*-

quelquefois seulement actio in factum, le préteur pouvant la rédiger, con*

il avait coutume de le faire pour les actions utiles, soit sous la forme d*

action ûctice, soit sous celle d'une action in factum.
—

(2) DIG. 9.2.11- §§° '

9. f. Ulp. — (3) Ib. §§ 8 et 10. —
(4). Ib. § 2. —

(5) Ib. 23. § 8. — (6) (
*

§ 1. f. Gai.—(7) DIG. 9. 2. 7. §8. f. Ulp.; 18. £ Paul.; et 21. § H. « *
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l'action civile, agir encore par l'action de la loi Aquilia, pour le

surplusque contenait cette action (l)v

TITULUS IV.

DE INJDRIIS:

Geueraliter injuria dicitur, omne quod
nonjure fit Specialiter, alias contume-
lia quoea confemnelido dicta' est', quam
feci uëptv appellanf; alias culpa,

:quamGraici à'SîxTjjjta dicunt, sicut in

legeAquilia damnum injurioe aceipi-
tur, alias iniquitas et injustitia, quam

,GrseciàoV.iav vocant. Cum enim prae-
,Ytorvel judex non jure contra quem

pronuntiat, injuriam aecepisse dicitur.

TITRE IV.

DES INJURES.

Injuria, dans son acception générale,
signifie tout acte contre le droit ; dans
un' sens spécial, il veut dire' tantôt ou-

trage, qui' vient du mot outrager, liêpVv
chez les-Grecs ; tantôt faute, en grec

âS(y.'/]t/.a, comme dans là loi Aquilia 1,

lorsqu'on dit dommage causé injuria.
D'autres fois enfin il est pris dans le sens

d'iniquité, injustice, que les Grecs nom-

ment àSite'iav. En 1effet', on dit de' celui
contre lequel le préteur où le juge ont

prononcé une sentence injuste,, qu'il a
souffert injuriam.

1764. Remarquons- les diverses acceptions dut- mot injuria.
D'abord le sens- propre et général: tout ce qui est contraire au

droit,omne quod non jurefit,En outre, plusieurs acceptions parti-
culières: 1° la faute qui cause à autrui un dommage, comme dans
daloi Aquilia; 2° l'injustice, l'iniquité du juge qui prononce con-
trairement au- droit; 3° enfin l'outrage, l'affront (contumelia, du

•verbecontemnere, mépriser, outrager).- G'est en ce sens spécial
Yquelemot est pris dans notre langue,, et dans l'action d'injures

l'iont il s'agit ici.

Y ï. Injuria autem committifur, non so-
Yiiuncum quis pugno pulsatus, aut fus-
! ililioscoesusvel etiam verberatus erit;
Ysedet si cui convitium factum fuerit,

«ire cujus bona quasi debitori s, qui
YMil deberet, possessa fùerint ab eo qui
'.:;i»lellijjebatnihil eum' sibi' debere ; vel

}f quis ad- infamiam- alioujus libellum
ffltcarmenscripserit, composuerit, édi-

tent, dolove malo fecerit quo quid eo-
Jùtnfiei'ét-;: sive quis matrem'familias'
«itpratextatum'prastextat'amve'adsecta-

;yusfuerit ; sive cujus pudicitia attentata
; Ssedicetur ; et denique aliis plurimis
.mollisadmitti injuriam manifestum est.

A'. On commet une injure-, non-seu-
lement en frappant quelqu'un de coups
de poing, de verges, ou de tous autres;
mais encore en faisant faire émeute au-
tour de lui, en prenant possession de
ses biens, se prétendant son créancier et
sachant bien qu'il ne doit rien ; en écri-

vant, composant^ publiant un libelle ou
des vers diffamants, ou en faisant faire
méchamment une de ces choses; en
s'attachaut à suivre une mère de famille,
un jeune'homme' ou une jeune fille; On
attentant à la pudeur de quelqu'un ,, et
enfin par une foule d'autres actions.

Y 1765. L'injure, dit Labéon, peut avoir lieu où;par des faits ou

p
des paroles (aut re, aut verbis). (2). Aux- exemples que dïmne

; fGtexte on en pourrait ajouter une foule d'autres qui se trouvent
apportésdans les fragmenfsdes divers jurisconsultes; par exemple,

.|on
arrête sciemment un homme libre,, en le traitant d'esclave

; togitif (3).. Si, dans>le but d'attirer l'infamie'sur des hommes qu'on

f
(1) DIG, 44. 7. 34. §,% f. Paul. —

(2) DiG; 47. W. 1.- § 7. —
(3) Ib. 22.-
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sait libres, on les dit esclaves (1), ou on les vendique en seni-
tude (2); si, pour insulter quelqu'un, on l'interpelle 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 quel-
qu'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 affecta
facientis consistât (9), » et personne ne peut commettre une in-

jure sans savoir qu'il la commet: «injuriam potest facerenemo,nisi
« qui scit se injuriam facere (10). » 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,
il 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 néces-

saire, pour qu'on ait été injurié, qu'on ait pu le sentir (Pati quis
injuriam, etiamsi non sentiat, potest) (12).

1766. Il nous reste à donner quelques explications sur certaines

expressions de notre texte.
Convitium factum fuerit. Ce sont les injures 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) : « ce qui peut avoir lieu même con-

tre 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 plusieurs,
peu importe; si elles ont lieu de manière à faire émeute, il ya
convitium; mais hors ce cas, les injures verbales ne rentrent pas
dans cette dénomination.

Matrem familias ; Ce qui signifie toute femme de moeurs hono-

rables (eam quoe non inhoneste vixit; matrem enim familias a

(1) COD. 9. 35. 9. — (2) DIG. 47. 10. 11. § 9. f. Ulp.; et 12. f. Gai. -

(3) Ib. 15. § 33. — (4) Ib. 13. § 3. — (5) Ibid. 15. pr. — (6) Ib. 13. § '•
— (7) Ib. 1. §4 et 6.— (8) Ib.%7.— (9)/4.3. §1.— (10)/è. §2.— (H) DIG.4<-
10. 3. §§ 3 et 4. f. Ulp.— 4. f. Paul. —(12) Ib. 3. §§ 1 et 2. —(13) Ib.i. §*•
— 15. § 4. f. Ulp.

— Telle est aussi l'explication de Théophile dans sa Para-

phrase. — Voy. PAUL Sent. 5. 4. § 21. — (14) 47. 10. 15. § 7. f. Ulp.
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Ycaeterisfeminis mores discernuut atque séparant) ; mariée ou

;neuve,ingénue ou affranchie (1).
; Proetextatum, proetextatam. Le jeune enfant ou la jeune fille
'couvertsencore de la robe prétexte, qu'on ne quittait ordinaire-
mentqu'à l'âge de puberté.

Aolsectatus fuerit. Ulpien nous donne le sens de ces mots :
; «Adsectatur,qui tacitus fréquenter sequitur, » celui qui s'attache à

jsuivreassidûment les pas d'une personne, même en silence, « as-
jidua enim frequentia quasi prsebet nonnullam infamiam (2). » —

M serait également passible de l'action d'injures pour les avoir

rappelées(si quis virgines appellasset); c'est-à-dire invitées, pro-
voquéespar des paroles caressantes : « Appellare est blanda ora-

tionealterius pudicitiam attentare (3) ; » — ou pour les avoir

«séparéesde la personne qui est chargée de les accompagner (vel
ïeiscomitem abduxit) (4).—Il faut remarquer que si des femmes
Y:sortaientportant des vêtements d'esclaves ou de personnes de mau-
vaisevie, celui qui leur ferait de pareilles injures serait considéré
commebien moins coupable (minus peccare videtur) (5).

i Pudicitia attentata, expressions dont Paul nous définit le sens :
«Adtentari pudicitia dicitur, cum id agitur, ut ex pudico impu-

Y«dicusfiât (6). »

f, II. Patitur autem quis injuriam non
:solumper senietipsum, sed etiam per

Ylibérassuos quos in potestate habet;
Yilemper uxorem suam ; id enim magis•i prsvaïuit. Itaque si filiae alicujus quoe>Titionupta est, injuriam feceris, non
1solumfilioe nomine tecum injuriarum

^«Ji potest, sed etiam patris quoque et
IMiti nomine. Contra autem, si viro
Y;lujunafacta sit, uxor injuriarum agere

iw potest. Defendi enim uxores a vi-
Y"s, non viros ab uxoribus, oequum est.
Ï M etsocer, nurus nomine cujus vir in
\l]>>potestate est, injuriarum agere po-'

<B. On reçoit une injure non-seule-
ment par soi-même, mais encore par
les enfants qu'on a sous sa puissance,
et même par son épouse; car cet avis a

prévalu. Si donc vous injuriez une fille
en puissance de son père et mariée à

Titius, l'action d'injures pourra être
exercée contre vous, non-seulement au
nom de la fille, mais encore au nom de
son père et de son mari. En sens inverse,
si une injure a été faite au mari,la femme
ne peut exercer l'action. La justice
constitue le mari défenseur de sa femme,
mais non la femme de son mari. Le

beau-père peut également poursuivre
l'injure faite à sa bru dont le mari est
sous sa puissance.

, 1767. Ulpien résume en ces mots les principes de ce paragraphe :
" Aut per semetipsum alicui fit injuria, aut per alias personas. Per

: "semet, cum directo ipsi; per alias, cum per consequentias fit;
j "cum fit liberis meis, vel servis meis, veluxori, nuruive : spectat
\ "enim ad nos injuria, quae in his fit, qui vel potestati nostroe,1" wl affectai subjecti sunt (7). »

Ufaut remarquer qu'à l'égard des enfants, ce n'est que lorsqu'ils

. (1) DIG. 50. 16. 46. § 1. f. Ulp. — (2) DIG. 47. 10. 15. § 22. — (3) Ib.
S15 et 20. — (4) Ib. §§ 15 à 19. — (5) Ib. § 15. — (6) DIG. 47. 10. 10.

'• ««1. —
(7) Ib. 1. § 3.
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sont sous la puissance paternelle, que l'injurequi leur est faite«t
aussi une injure faite au père, au chef de famille ; mais s'il s'agis-
sait d'enfants hors puissance, par exemple, u"enfants énjaneipés,
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 manuviri, 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) (I).—-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, où une personne
se trouve injuriée par l'injure faite à une autre, les injures ni te
actions ne se confondent entre elles. Il y a autant d'injures et au-
tant 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 (fïlii nomine); l'autre au
nom du père qui l'a été dans la personne de son fils (patris no-

mine). 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 injuriées:
la femme, son père chef de famille, et son mari, et par consé-

quent trois actions différentes.

Socer, nurus nomine cujus 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 chefuV
famille de ce dernier, qui se trouve aussi injurié, puisque son fils

de famille l'a été.

J769. 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

a$ir 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 judicijs, et suam injuriam 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, quoique

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 dela

(1) V. GAI. 8. §§ 221 et 222. — (2) DIG. 47. 10. 15. § 24. f. Wp-
"

(3) DIG. 47. 10. 41. f. Nerat. —
(4) Ib. 17. §§ 10 et suiv.
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Personne ©ffènsée-: elle pourra donc être différente à l'égard du

lis, du père, de la femme ©u du mari. « Gum utrique, tara filio

îii quampatri, 'adquisita aefio sit - non eadem utique facienda aesti-

;ii matio est-; —eum posslt propter filii dignitatem major ipsi
% quampatri inj uria facta esse (1). »

H: III. Servis autem îpsis quidem nuUa

injuria Jîeri intelligitur, sed domino

i-jer eosfieri videtur : non tamen .iisdem

; 'mollisquibus .etiam per lifaeros et ,ux«-

Yrcs,sedita cum quid atrocius commis-
siirafuerit et quod aperte ad contume-

Yjiamdominirespicit, veluti si quis àlie-
'Yimmservum atrociter verberaverit, et

JEhunecasum actio proponitur. At si

oiqiiissenroconvitium :fecerit, Tel pugno
Yieiimperçussent, nullain-eum actio do-

YimmOiConipeiit.

3. On n'admet pas, à proprement
parler, d'injure personnelle contre les
esc laves; mais c'est leur maître qui, par
eux, est censé injurié; non pas toute-
fois comme par ses enfants ou par son

lépoase-; mais seulement lorsque les faits
sont tellement graves qu'ils emportent
évidemment outrage pour le maître. Par

exemple, on accordera l'action contre
celui qui aura battu de verges l'esclave
d'autrui. Mais pour l'avoir rendu l'objet
d'un rassemblement, pour lui avoir
donné un coup de poing, le maître
n'aura aucune action contre vous.

0 1771. Nuiïa injuria fieri intelligitur: Ainsi, d'après le droit

ïiïilrigoureux, il n'y a jamais aucune injure quant à la personne
videfesolave. Le maître seul pourra se trousrer .injurié dans son es-
Hclave,etencore faudra-t-il pour cela que le fait, d'après sa nature

,';:letd'aprèsl'intention de celui qui l'a commis, ait été dirigé contre
fini. Dans ce cas , le maître aura :, non pas une double action, l'une

Ypourson esclave, l'autre pour lui, mais une seule action Yensoaa

Jroprenom. Cependant le '.prêteur ne voulut pas laisser toujours
jiioepuniesles injures qui seraient faites à l'esclave seul, sans in-

tention d'offenser le maître (ipsi servo facta injuria, inulta a
f'OEtore relinqui non débet). Il établit donc textuellement dans
json édit une action d'injure prétorienne, qu'il donnait de plein
_.~droit,-si l'esclave avait été frappé ou soumis à la question sans
;lwdre du maître (ïnjussu domini); et seulement en connaissance
.-;decause(causa cognita), pour les autres faits qui pouvaient avoir

pnoinsde gravité (2). Dans cette connaissance ide cause, comme

tifussipour fixer le montant'de la condamnation à raison dei'i-n-
ijnrefaite à l'esclave, on avait égard à la personne et à l'emploi

Y^êmede cet esclave., selon les distinctions que nous avons indi-
cées (tom. 2, n°47) (3). Du reste, .cette.action prétorienne, quoi-

quedonnée pour l'injure 'faite à la 'personne de l'esclave, appar-
tient toujours à son maître (4).

•Y, « ». Si commuai servo injuria facta
:j™i oequum est, non pra ea parte qua
r ™oiinusquisque est, oestimationem in-

jnweefieri, sed ex dominorum persona:
-luiaipsis fit injuria.

û. S'il a été fait injure à un esclave

commun, l'équité veut que l'estimation
en soit faite non d'après la part que cha-
cun a dans la propriété, mais en raison
de la personne des maîtres ; car ce sont
eux qui sont ÎDJuriés.

'i i1) Ib- 30 et 31. — (2) Drc. 47. 10. 15. §§ 34 et suiv. — (3) Ib. § 44.

,-(*) 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 per-
sonnellement sur eux. Car s'il s'agissait de l'action prétorienne
dont nous venons de parler au paragraphe précédent, relativeà

l'injure de l'esclave, le bénéfice de l'action devrait se diviser entre
les maîtres proportionnellement à leur part de propriété.

V. Quod si ususfructus in servo Titii

est, proprietas Meevii, magis Moevio in-

juria fieri intelligitur.

5. Si Titius a l'usufruit et Moeviusli

propriété de l'esclave, l'injure sera

plutôt censée faite à Moevius.

1773. Magis Moevio. A moins qu'il ne résulte des faits et de
l'intention de celui qui a commis l'injure, qu'elle 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 ja-
mais qu'au propriétaire.

"VI. Sed si libero qui tibi bona fide

servit, injuria facta sit, nulla tibi actio
dabitur ; sed suo nomine is experiri po-
terit, nisi in contumeliam tuam pulsa-
tus sit : tune enim competit et tibi inju-
riarum actio. Idem ergo est et in servo
alieno bona fide tibi serviente, ut totiens
admittatur injuriarum actio, quotiens
in tuam contumeliam injuria ei facta
sit.

VHÏ. Poena autem injuriarum, ex

lege Duodecim Tabularum, propter
membrum quidem ruptum talio erat :

propter os vero fractum nummarioe

poenoe erant constituloe, quasi in magna
veterum paupertate. Sed postea praeto-
res permittebant ipsis qui injuriam passi
sunt, eam oestimare : ut judex vel tanti
reum condemnet, quanti injuriam pas-
sus oestimaverit, vel minoris, prout ei
visum fuerit. Sed poena quidem injuria?
quoe ex lege Duodecim Tabularum in-
troducta est, in desuetudinem abiit ;

quam autem proetores introduxerunt,
quoe etiam honoraria appellatur, in ju-
diciis frequentatur. Nam secundum gra-
dum dignitatis vitoeque honestatem cre-
scit aut minuitur oestimatio injuriée :

qui gra'dus condemnationis et in servili

persona non immerito servatur, ut aliud
in servo actore, aliud in medii actus

liomioe, aliud invilissimo vel compedito
constituatur. „ ,

6. Si l'injure a été faite à un homme
libre qui te sert de bonne foi, tu n'auras

aucune action, mais lui-même pourra

agir en son nom, à moins quecenesoil

pour t'outrager qu'on l'a insulté ; car,
en ce cas, tu as aussi l'action Sinjwis.
Même décision a l'égard de l'esclave

d'autrui qui te sert de bonne foi; onm

doit t'accorder l'action d'injures qu'au-
tant que l'injure a été faite en mépris
de toi.

'9. La peine des injures, suivant lalai

des Douze Tables, était, pour un mem-

bre rompu, le talion ; pour un os frac-

turé, des amendes pécuniaires, en pro-

portion de la grande pauvreté des aa-

ciens. Mais dans la suite, les préteurs

permettaient à ceux qui avaient reçu

finjure d'en faire eux-mêmes l'estima-

tion, afin que le juge condamnât le cou-

pable à payer toute celte somme esti-

mée par l'offensé, ou une moindre, se-

lon qu'il lui paraîtrait convenable. La

peine des injures fixée par la loi des

Douze Tables est tombée en désuétude;

celle, au contraire, introduite par
les

préteurs, et nommée aussi honoraire^
est suivie en justice ; car, suivant leranj

de dignité et la considération morale «

la personne injuriée, l'estimation de

l'injure est plus ou moins élevée; el

cette gradation dans la condamna»
s'observe avec raison à l'égard

même

des esclaves; de telle sorte que l'évalua-

(1) DIG. 47. 10. 15. § 48.
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tion soit autre pour un esclave inten-
dant , autre pour celui d'un emploi de

moyenne classe, autre enfin pour ceux
du dernier rang ou mis aux fers.

1774. Paul nous dit dans ses Sentences, que l'action d'injures
aétéintroduite ou par la loi ou par lés usages , ou par un droit

Y mixte(aut lege, aut more, aut mixto jure). Parla loi, c'est-à-dire

; laloi des Douze Tables, defamosis carminibus, membris ruptis
etossibus fractis. Par les usages, Paul entend les dispositions
introduitespar 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. 1, Hist., tab. 8 , p. 110), les

Y fragmentsdes Douze Tables qui nous sont parvenus, relatifs à la
: peinecontre les injures, les fractures et les vers ou les libelles

infamants.

Quant à l'édit du préteur, les fragments d'UIpien insérés au Di-

;:.;gestenous en ont conservé la plupart des dispositions, et nous les

croyonsassez curieux pour les rapporter ici en note (2).
Enfin, quant à la loi Cornelia, il en est question au paragraphe

Y suivant.

VIHI. Sed et lex Cornelia de injuriis
:' loimitur et injuriarum actionem intro-
;: duxit, quoe competit ob eam rem quod

se pulsatum quis verberatumve, do-

mumve suam vi introitam esse dicat.
Domum autem accipimus, sive in pro-

j- pria domo quis habitat, sive in con-

: ducta, vel gratis sive hospitio receptus
Y; sit.

S. Mais, en outre, la loi Cornelia
traite des injures, et elle a introduit une

action d'injures pour les cas où quel-

qu'un se plaint qu'on l'ait poussé, frap-

pé, ou qu'on soit entré de force dans sa

maison. Par sa maison, on entend la

maison qu'on habite ; soit qu'on en soit

propriétaire ou locataire, soit qu'on y
ait été reçu gratuitement ou par hospi-
talité.

1775. On considère généralement cette loi CORNELIA, comme

(1) PAUL. Sent. 5. 4. § 6. —
(2) « Qui adversus bonos mores convitium cui

iccisse,cujusve opéra factum esse dicetur, quo adversus bonos mores convitium

i ucret, in eum judicium dabo.
' Ne quid infamandi causa fiât : si quis adversus ea fecerit, prout quoeque res

; erit, animadvertam.
' Si ei qui in aliéna potestate erit injuria facta esse dicetur, et neque is cujus

m potestate est proesens erit, neque procurator quisquam existât, qui eo nomine

a5>t, ipsi qui injuriam accepisse dicetur, judicium dabo,
' Qui servum alienum adversus bonos mores verberavisse injussu domini,

quoestionem habuisse dicetur, in eum judicium dabo. Item, si quid aliud fac-
'um esse dicetur, causa cognita judicium dabo. i (DIG. 47. 10. 15. §§ 2 et 25.
f- Ulp. — 17. § 10. f. Ulp. 15. § 34.)

LEdit paraît aussi avoir contenu des dispositions analogues à celles-ci :
* Si quis contra bonos mores feminam, proetextatum proetextatamve appellave-

'jfi
ossecfatusve fuerit, vel ejus comitem subduxerit, judicium dabo. i Mais ces

Impositions ne nous sont pas parvenues textuellement.

Enfin, cet autre texte en faisait partie : « Qui agit injuriarum, certum dicat

<pid injurioe factum sit (DIG. 47. 10. 7. pr. f. Ulp.J; et taxationem ponat non

"ùnorcm quam quanti vadimonium fuerit. i (Collât, legum Mosaicar. hoc tit.
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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 Si-

cariis, dont nous avons déjà parlé dans YHistoire du droit (t. 1,
n" 293), qui fut portée sous la dictature de Cornélius Sylla, et gui,
quoique relative principalement aux meurtres, statuait aussi ac-
cessoirement 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 dédit actio-
nem : quod quis pulsatus, verberatusve, domusve ejus vi inlroita

sit.fi). »

SX. Atrox injuria oestimatur vel ex

facto, veluti si qui ab aliquo vulneratus

fuerit, vel fustibus coesus.; vel ex loco,
veluti si cui in theatro, vel in foro, vel
in conspectn proetoris, injuria facta sit ;
vel ex persona, veluti si magistratus
injuriam passus fuerit, vel si senatori
ab humili persona injuria facta sit, aut

parenti patronove fiât a liberis vel liber-
tin. Aliter enim senatoris, et parentis pa-'
tronique, aliter extrauei et humilis'peï-
sonoe injuria oestimatur. Nonnunquam

• et locus vulneris atrocem injuriam l'acit,'
v1eliiti..si.in-*ic.ùlo quis percussus fuerit-

-Farvi autem refeut, utrum patrifamilias
an filiofamilias talis injuria facta sit :
nam et hoec atrox oestimabitur.

O. l'injure est réputée atroce, soil

par le fait : si, par exemple, quelqu'un
a été blessé ou frappé de verges ; soit

par le lieu : si, par exemple, c'est au

théâtre, au forum, ou au prétoire, qu'il
a été injurié; soit par la personne ; si,

par exemple, l'injure a été faite à un ma-

gistrat, ou bien à un sénateur par une

personne de basse condition, à un ascen-

dant ou à xm patron par ses enfants ou

ses affranchis. En effet, l'injure faite a
un sénateur, à un père, à un patron,
s'estime autrement que celle faite à un

homme de basse condition et à un

étranger. Quelquefois c'est la place de

la blessure qui rend l'injure atroce:par

exemple, si on a été frappé à l'oeil. Peu

importe qu'une telle injure ait été faite

à un père ou à un fils de famille : elle

n'en est pas moins réputée atroce.

^l"T7^;f;J\a;-^rcnn%tahcè que l'injure était plus grave, qu'elle
'rentrait dans"la cîa"ssrh<le celles que les Romains nommaient atro-

ces , 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
*f atrdee (3).

— Enfin, Gaius nous apprend que, dans le cas d'injure
atroce-, le préteur avait coutume, en donnant le juge et là formule,

d'estimer;.ef 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 summa sciendum est, de omni

injuria eum qui passus est, posse vel
criminaliter agere, vel civiliter. Et si

1#. Enfin, pour toute espèce
d'in-

jure, celui qui l'a reçue peut agir «"

criminel ou au civil. Au civil, c'est en

(1) DIG. 47. 10. 5. pr. f. Ulp. —.(2) DIG. 47. 10. 7. .§§ 2 et 3. — (3) PA"<"

Sent. 5. 4. § 22. —
(4) GAI. 3. § 224.
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.mii'dem civiliter agatur, oestimatione
Yfactasecundum quod dictum est, poena

imponifur.Sin autem criminaliter, offi-

>:ciojudicis extraordinaria poena reo ir-
Yrogafur.Hoc videlicet observajido quod
Zenouianaconstîtutio introduxit, ut viri

Yillustresquique super eos sunt, et per:
fxwaiores possint actionem injurid-

Yrumcriminaliter velpersequi vel susci-

fere. secundum ejus tenorem qui ex
Y

ipsamamfestîus app'aret.

une somme estimée comme nous l'avons

dit, que consiste la peine. Au criminel,
le juge inflige d'office au coupable une

peine extraordinaire, 11 faut toutefois
observer qu'une constitution de Zenon
a permis aux hommes illustres, ou
d'une dignité supérieure, d'intenter
l'action d'injures •etd'y défendre au
criminel même par .procureur, .comme
on peut le voir par le texte de cette
constitution.

1777. Vél criminaliter agere, vel civiliter. L'action d'injures,
Y;dontnous traitons ici, est une action privée peur obtenir contre le

uelinquaai une condamnation pécuniaire. La loi €oraeiia elle-
: même,dans ses dispositions relatives aux injures, donnait mais-
Ysanceà une pareille action, c'est-à-dire à une action privée (1).

Maison pouvait aussi, selon les cas, intenter une accusation
criminelle: extra ordinem criminaliter agere. Nous voyons même

i parles textes , et notamment par les Sentences de Paul, que les
; condamnations publiques étaient d'une excessive sévérité 'contre
; certainesinjures; par exemple : la mort, pour attentat par vio-
lenceà la pudeur ; l'exil, la relégation dans une île, la destitution

- «esonordre, pour crime de calomnie; l'exil, le métal ou les tra-
vauxpublics, selon les circonstances, dans les <easde la loi Cor-
fYnelia(2).
Y; Per procuratores possint actionem injuriarum criminaliter

ifersequivel suscipere. L'action d'injures, tant qu'elle n'était exer-

jcéeqa'au civil, comme action privée, pouvait être intentée ou sou-
tenuepar procureur, par tuteur ou par tous autres représentants,
i eicelamême à l'égard de celle dérivant de la loi Cornelia (3). Cette

règleétait générale pour tous. Mais s'il s'agissait d'une accusation
Yaucriminel, la régie générale était qu'il fallait comparaître en
personne.La faveur que Zenon accorde par sa constitution aux

]personnesdécorées du titre d'illustres est donc «ne exception toute

particulière^). . , . .

; XI. Non solum autem is injuriarum
; lenefnr qui fecit injuriam, id est, qui
'Percussit; verum Ole quoique teneiur,
: <pidolo fecit» vel curavit ut cui mala
i ftno percuteretur,

XII. Hoec actio dissimulatione abo-
lelur; et ideo si quis injuriam dereli-
querit,hoc est, statim ut passus ad ani-
iiom suum non revocaverit, .postea ex

11. Est tenu de l'action •d'injures
non-seulement celui qui a fait l'injure,,,
par exemple, qui a frappé; maïs encore
•celui qui méchamment a fait ou s'est

arrangé pour faire frapper..

Iffi. Cette action s'éteint par la dis-
simulation ; celui donc qur a fait aban-
don de l'injure, c'est-à-dire qui, à l'in-
stant IOÙ il l'a reçue, n'en a témoigné

(1) Cela ressort sans ancun doute des textes suivants ': DIG. '47. .10. '5. §§ 6
: "7. -_ 6. T. Paul. — 7. Jl. f. Ulp. —DIG. 3. '3f 42. § 1. ï. Paul. —

(2) V. PAUL.
i Sent. 5. 4. §§ %. 8. 11. 13 et suiv. — (3) Die. 47. 10. 11. § S. — DIG.. 3.

3. 42. § t. _
(4) COD. -9. 35. 11. const. Zenon.
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poenitentia remissam injuriam non po-
terit recolere.

aucun ressentiment, ne peut ensuite

par réflexion, revenir sur l'injure qu'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 sortej
remise tacitement, par le peu de cas, par le mépris qu'on ena
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 de l'injure et l'intention de la poursuivre,
l'action sera éteinte, prescrite au bout d'un an, si la personne
injuriée 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,a
moins qu'elle ne fût déjà engagée par la litis contestatio (2).

1779. Outre les quatre sortes de délits que nous venons de par-
courir, et qui sont ordinairement cités par les jurisconsultes ro-

mains, il existe d'autres faits qui nous paraissent indubitablement
devoir être rangés aussi dans la classe des délits, parce qu'ils ont
été spécialement prévus et caractérisés comme tels par la législa-
tion civile ou prétorienne, et qu'une action particulière y a été
attachée.

Telles sont les actions de tignojuncto(S), arborumfurtimcoe-
sarum (4), venant de la loi des Douze Tables, et données pourie
double; l'action rerum amotarum, imaginée par suite de cette
idée que durant le mariage les soustractions entre époux ne peu-
vent pas donner lieu à l'action de vol (la rei vindicatio ou la coti-

dictio sont les seules qui se donnent alors) ; et que cette prohibi-
tion de l'action de vol doit s'étendre, même après le divorce, aux

soustractions qui auraient été commises auparavant, dans la pré-
vision du divorce prochain (divortii consilio) : c'est à ce dernier
cas que s'applique l'actionrerum amotarum : « Nam in honorent
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 fré-

quent; cependant elle se donnerait aussi contre le mari si, 1*

femme ayant des biens paraphernaux, il eu avait détourné quel-

ques-uns en prévision du divorce prochain (6). L'action reruni

amotarum, quoique née d'un délit, n'est qu'une action persécutoire
de la chose (7). Pour les faits commis après la dissolution du ma-

riage, l'action de vol reprend son application (8).

(1) DIG. 47. 10. 17. § 6. — COD. 9. 35. 5. —
(2) DIG. Ib. 13. pr.

— Voir

ce que j'ai déjà dit de la litis contestatio (tom. 2, p. 360, note 2, et ci-dessus,
n° 1704).— (3) DIG. 47. 3. De tigno juncto.— (4) DIG. 47. 7. Arborumfurtm
coesarum. Dans ce cas, l'action de la loi Aquilia serait également applicable.--,
(5) DIG. 25. 2. De aclione rerum amotarum. 1. f. Paul., 2. f. Gai., et 25. i-

Marciaa— (6) Ibid. 6. § 2. f. Paul, et 7. f. Ulp.—23. 3. De jure dot. 9. §*>•
f. Ulp.

—
(7) 25. 2. 21. § 2. f. Paul. —

(8) Ibid. 3. f. Paul.



U; TIT. IV. DES INJURES. 44»

Y Tels sont aussi les cas de certaines actions prétoriennes, telles

ici-quel'action servi corrupti, pour le double (1) ; l'action contre le
Ydommagecausé dans la foule (in turba), et à tort (dolo malo),
ipour le double dans l'année, et pour le simple après l'année (2) ;

l'actioncontre ceux qui profiteraient d'un incendie, d'une ruine,
;d'unnaufrage, d'une attaque de navire, pour enlever des objets,

M qui les recèleraient : action donnée pour le quadruple dans

l'année,et ensuite pour le simple (3).
> Enfin,nous mentionnerons encore ici l'accusation extra ordinem

ipourspoliation d'une hérédité (crimen expilatoe hereditatis) (4),
Andée sur le principe que la soustraction de choses «dépendant
JYd'unehérédité, tant que l'héritier n'a pas fait adition et ne s'est

ipasencore mis en possession, ne constitue pas un vol proprement
{«dit, et, par conséquent, ne donne pas lieu à l'action de vol(5).
JEtcependant comme il y a là un délit particulier, à défaut de loi

Yï-quis'y applique, on recourt à la juridiction extraordinaire du

ipréletdela ville, ou du président delà province. Mais ce n'est pas
Siciuneaction civile , c'est une accusation extra-ordinem.

j:\ 1780. Lorsqu'il y a concours de plusieurs délits, la jurispru-
dence romaine avait admis le principe qu'aucun d'eux ne doit
Irester impuni, et que les actions concourent aussi : « Nunquam
ijpluradelicta concurrentia faciunt ut ullius impunitas detur : ne-

iqneenim delietum ob aliud delictum minuit pcenam. » Par exem-

icple,si quelqu'un a volé un esclave et ensuite l'a tué, on aura
contrelui Y&çtion furti et l'action de la loi Aquilia. De même, s'il

i avoléune 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

isagit ici que de peines pécuniaires et privées, poursuivies par
^actionspénales privées; et que ces textes formels ont été détournés
videleur véritable sens quand ils ont été entendus des peines publi-
;]1ues,poursuivies par accusations criminelles.

"HTULUS V.

"'M 0BLIGATIONIBUS QVtE QUASI EX DE-

LICTO NASCUNTUR,

TITRE V.

DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT COMME

D'UN DÉLIT.

, 1781. Toutes les fois que des faits nuisibles et illicites, ne ren-
trantni dans la classe des contrats ni dans celle des quasi-contrats,
ôntété commis, que ce soit avec intention coupable ou sans cette

ij'itention, peu importe, s'ils ne sont pas au nombre de ceux que
«législation a caractérisés comme délits, c'est-à-dire si la légis-

: (1) DIG. 11. 3. De servo corrupto.
—

(2) DIG. 47. 8. Vi bonorum raptorum
:eiie turba. 4. f. Ulp. —• (3)DIG. 47. 9. Deincendio, ruina, naufragio, rate,
i "'* expugnata. —

(4) Crimen n'a pas la signification que nous donnons aujour-
'

jjliui
au mat crime; c'est, à proprement parler, en droit romain, l'accusation,

:'incrimination. —
(5) DIG. 47; 19. expilatoe hereditatis. 2. §1. f. Ulp. : • Ante ;

«itam hereditatem ; vel post aditam, antequam res ab herede possessoe sint. >
~25.2. 6. § 6. f. Paul. — (6) DIG. 47. 1. 2. f. Ulp.
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lation n'a pas attaché à ces faits d'action spéciale qui leur 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 paspar
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). H
faut appliquer au sujet de cette expression ce que nous avons dit

plus haut relativement à celle de quasi-contrat. (Voir ci-dessus,
au. titre dés quasi-contrats, n" 1622).

Le texte parcourt plusieurs cas qui rentrent dans cette catégorie
de faits.

Si jsadeas litem smamfecerit,. non pro-
prie' ex. maleficio obligatus videtur. Sed

quia neque ex maleficio neque ex con-
tractu obligatus est, et utique peccasse
aliquid' intelligitur, licet per impruden-
tiam, ideo videtur quasi ex maleficio te-
neri : et in quantum de ea re oequum
religioni judicantis videbitur, poenam
sustinebjt.

Si lin jugefait un procès sien, il «

paraît pas obligé précisément par mé-

fait, mais, comme il ne l'est ni par mé-

fait, ni par contrat, et que cependantil
a failli en quelque chose, fût-ce parigntH
rance, on dit qu'il est tenu comme pa
méfait, et il sera condamné à l'est™-
tion de la chose, appréciée équitable-
ment par la religion du juge.

1782. Sijudex litem sitamfeeeril : Getle expression était con-
sacrée pour dire que le juge avait tourné le procès contre lui ; qu'il
en avait assumé les conséquences à sa charge. Il se trouvait dansce

cas lorsqu'il avait rendu à mauvais dessein (dolo malo) une sen-

tence inique (cum dolo malo infraudem legis sentemtiani dixerit);
soit par faveur, soit par inimitié ou par corruption (si évident

arguatur ejus<vel gratia velinimicitia, vel etiam sordes) (2). Ou

même, selon notre texte, tiré de Gaius, n'eût-il que de l'ignorance
à se reprocher (licet per imprudentmm) (3). Le même juriscon-
sulte, dans ses Instituts, cite'le cas oir le juge aurait condamné &

une autre somme que celle impérativement fixée par la formule,
ou en cas de taxation à un maximum, aurait dépassé ce maxi-
mum (4).

1783. Ce n'est pas que lès 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 : teï

était celui où la sentence contenait une violation 1formelle de la loi

(si specialiter contra leges, vel S. C, vel constitutwnemfuerit
prolata:

— Cum contra sacras constitutiones- judicaturf (5). Ce

(1) Mais le quasidélit, dans notre droit civil français, diffère essentiellement
de ce qu'il était en droit romain; car il ne s'agit plus de savoir, chez nous, su

y a une action spéciale et caractéristique par elle-même, ou simplement
uu6

action générale in factum, contre ce fait, pour dire s?il y, a délit privé ou seule-

ment quasi-délit.
—

(2) DIG. 5. 1, 15; § 1. f Ulp.
—

(3) DIG. 50. 13- &
—

(4) GAI. 4. § 52. —
(5) DIG. 49. 1. 19. f. Modest. — 8; 1. § 2. f. Mac.
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iquele jurisconsulte Macer caractérise parfaitement en disant, lors-

que le juge a prononcé contre le droit de la constitution plutôt
ji-quecontre le droit du plaideur (cum de jure constitutions, non

-dejure litigatorù pronunciatur) (1). Tel était encore le cas d'une
..sentencevénale, obtenue du juge par corruption^). Dans ces cas,
Jn'yeût-if pas eu appel, ou l'appel qu'on avait formé eût-il été rejeté
iparla prescription, on pouvait recommencer de nouveau la cause
'
.(causadenuo inducipotest — potest causa ab initia agitar,if(3)„

,Y 1784. Cela posé, il est: naturel de se demander si le recours

jcontre le juge, comme ayant fait le procès sien, pouvait être

^exercémême dans ces cas où le plaideur avait le moyen de faire
réformerla sentence inique, ou de la faire considérer comme nulle;

' oubien si ce recours se bornait seulement aux cas où la sentence

; étaitirrévocable. Le plaideur paraît avoir eu, dans tous les cas,
.Factioncontre le juge qui avait fait le procès sien; car il pouvait,

Kparplusieurs raisons, ne pas vouloir ou ne pas pouvoir recom-
Ymencerun nouveau procès contre son adversaire : par exemple si

t;celui-ci était insolvable et ne lui offrait plus aucune garantie, ou

J;partout autre motif qui lui faisait préférer d'attaquer le juge.
i 1785. In quantum de ea re oequum religioni judicantis vide-

(iUtur. C'est ainsi que s'exprime notre texte, d'après Gaius. Ulpien
gnousdit que le juge convaincu sera condamné à payer la véritable
y estimationdu procès qu'il a fait: sien (utveram oestimationem litis

(iftosstare cogatur) (4). Mais qui fera cette estimation ? le juge qui
.connaîtrade l'action; et d'après quelle base? in quantum de ea re

::Cecjuumvidebitur. C'est ainsi que ces deux opinions des juriscon-
sultespeuvent se ramener à la même.
î 1786. On se demande, à ce propos, pourquoi l'incurie, l'im-

jprndencedu médecin étaient rangées, chez les Romains, parmi
y lesdélits, et passibles de Faction de la loi Aquilia; tandis que
1cellesdu juge ne constituaient qu'un quasi-délit. La véritable rai-

son est que, dans le premier cas, le médecin a lésé un corps,
,:causéun préjudice à un corps (corpori), ce qui rentre dans les

^prévisions de la loi Aquilia, et par conséquent dans une action
pourdélit; tandis qu'il n'en est pas de même dans le second cas.
«faison voit que le plus ou moins de culpabilité entre le médecin

i"u le juge n'entre pour rien dans la question.
i 8-Item, is ex cujus coenaculo, vel
; proprioipsius, vel conducto, vel in qno
;gmtishabitat, dejectum effusumve ati-
<]nidest, ita ut alieni- noceretur, quasi
«maleficio obligatus intelligitur. Ideo

:autemnon proprie ex maleficio obliga-
'tus

intelligitur, quia plerumque ob al-
! lerinsculpam tenetur, aut servi aut li-

B.' Pareillement, celui qui habité,
comme propriétaire, locataire, ou gratui-
tement, un appartement d'où l'on a jeté
ou répandu quelque chose qui a porté
préjudice à autrui, est réputé obligé .
comme par méfait; car ce n'est pas pré-
cisément par méfait qu'on peut le dire

obligé, .puisque, la plupart du temps, il

(1) U. _
(2), COD. 7. 64..7. const. Dioclét.. et Maxim.— (3) DIG. 49. 1. 19.

;
-

(*) DIG. 5. 1. 15. g 1. f. Ulp.
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beri. Cui similis est is qui, ea parte qua

vulgo iter fieri solet, id positum aut

suspensum habet, quod potest, si ceci-

derit, alicui nocere : quo casu pcenade-
cem aureornm constituta est. De eo vero

quod dejectum effusumve est, dupli
quantum damni datum sit, constituta

est actio. Ob hominem vero liberum oc-

cisum, quinquaginta aureorum poena
constituitur. Si vero vivat, nocitumque
ei esse dicatur, quantum ob eam rem

oequum judici videtur, actio dalur. Ju-

dex enim computare débet mercedes
medicis proestitas, ceteraque impendia
quoe in curatione facta sunt; proeterea

operarum quibns caruit aut cariturus

est, ob id quod inutUis factus est.

est tenu de la faute d'un autre, soit d'un
esclave, soit d'un enfant. Il en est de
même de celui qui a, sur la voie pu-
blique, quelque objet posé ou suspendu,
dont lu chute pourrait nuire à quelqu'un;'
dans ce cas une peine de dix sous d'or
est établie. Mais, à l'égard des choses

jetées ou répandues, l'action est établie

pour le double du dommage causé ; et
si un homme libre avait été tué, la peine
serait de cinquante sous d'or. S'il n'est

pas mort, mais blessé, l'action se donne

pour la somme que le juge estimera

équitable selon le cas. En effet, le juge
doit tenir compte des honoraires payés
au médecin, et des autres frais de ma-'

ladie; et, en outre, des travaux dont le
blessé a manqué ou dont il manquera

par suite de l'incapacité où il aété réduit.

1787. Il s'agit, dans ce paragraphe, de deux cas différents : des
choses répandues ou jetées (de effusis et dejectis) , et des choses

suspendues ou périlleusement placées (de periculose positis et
•suspensis) sur un lieu public.

Pour le premier de ces cas, l'Édit du préteur est ainsi conçu :
« Unde in eum locum, quo vulgo iter fiet, vel in quo consistetur,
» dejectum vel effusum quid erit, quantum ex ea re damnum da-
» tum factumve erit, in eum qui ibi liabitaverit, in duplumjudi-
» cium dabo. Si eo ictu homo liber periisse dicetur, quinquaginta
» aureorum judicium dabo. Si vivet, nocitumque ei esse dicetur,
» quantum ob eam rem oequum 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 ha-
bite 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 net,
» inve quo consistetur, id positum habeat, cujus casus nocere cui
» possit : qui adversus ea fecerit, in eum solidorum decem in fac-
» tum 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

(1) DIG. 9. 3. De his qui etfuderint. 1. pr. f. Ulp. — (2) Ibid. 5. § 6. —

(3) Ib. 5. § 13. f. Uip.
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: chacun,parce qu'elle a été introduite dans l'intérêt de tous les ci-

toyens.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

présentaientpour l'exercer, on donnerait la préférence au plus in-

téressé: par exemple, aux héritiers, auxcognats du défunt (1).

H. Si fitius familias seorsum a pâtre
habifaverit, et quid ex coenaculo ejus

dejectumeffusumve sit, sive quid posi-
tumsuspensumve habuerit, cujus casus

ipericulosus est : Juliano placuit in pa-
îrem nullam esse actionem, sed cum

ipsofilio agendum. Quod et in filio fa-

; allias judice observandum est, qui li-
Ytemsuam fecerit.

9. Si le fils de famille a une habita-
tion séparée du père, et que, de son

appartement, il ait été jeté ou répandu
quelque chose, ou qu'il ait quelque ob-

jet, posé ou suspendu, dont la chute se-
rait dangereuse, Julien a pensé qu'il
n'y a aucune action contre le père, mais

qu'il faut agir contre le.fils lui-même';
même observation pour le fils de fa-

mille, juge, qui aurait fait le procès sien.

1790. Ici, le père de famille n'a aucun défaut de surveillance à
sereprocher dans le premier cas, ni aucune sorte de responsabilité
dansle second. Il ne peut doncpas être attaqué, pas même jusqu'à

Yconcurrencedu 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

péculedes obligations pénales du fils.
Maissi c'était un esclave qui eût causé le dommage, le maître

seraittoujours obligé ou de réparer le dommage, ou d'abandonner

';l'esclave,ainsi que nous le-verrons ci-dessous (liv. 4, tit. 8).

III. Item exercitor navis aut caupo-
:me aut stabuli, de damno aut furto
quod in navi aut caupona aut stabulo

.faclum erit, quasi ex maleficio teneri
videtur ; si modo ipsius nullum est ma-

Mciura, sed alicujus eorum quorum
opéra nacem aut cauponam aut stubu-

; lum exerceret. Cum enim, neque ex

;,;contractu sit adversus eum constituta

jM actio, et aliquatenus culpa; reus

est,quod opéra malorum hominum ute-
•--retur, ideo quasi ex maleficio teneri vi-
; uetur. In his autem casibus in factum

;>sctio
competit, quoe heredi quidem da-

: lui', adversus heredem autem non com-

Ypetit.

3. Le maître d'un navire ou d'une

auberge ou d'une élable est pareillement,
à raison du dommage ou du vol commis
dans le navire ou dans l'auberge ou
dans l'élable, réputé tenu comme par
méfait ; si toutefois ce n'est pas lui qui
a commis le délit, mais un de ceux qu'il
emploie au service du navire, de l'au-

berge ou de l'étable. En effet, comme
l'action établie contre lui ne provient ni
d'un méfait, ni d'un contrat, et que ce-

pendant il est, jusqu'à un certain point,
en faute, pour avoir employé de mau-
vais sujets, il est réputé tenu comme par
méfait. Dans ces cas, c'est une action
in factum qui est ouverte, et qu'on donne
même à l'héritier, mais non contre l'hé-

ritier.

i 1791. L'action in factum dont il s'agit ici a été introduite par
';lajuridiction prétorienne.
i De damno aut furto. Ainsi, le capitaine de navire ou l'auber-
^te sont rendus personnellement responsables des détériorations,

] dela destruction ou du vol, qui seraient commis dans le navire ou
idans

l'auberge (in navi aut caupona aut stabulo) par quelques-
:unsde leurs employés (alicujus eorum quorum opéra navem aut

; (i) ib. § 5.
: HI. 29
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cauponam aut stabulum exerceret), parce qu'il y a faute de leur I

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
été confiées. Cette dernière action n'est relative qu'aux obligations

provenant du contrat de louage ou du quasi-contrat formé avecle

capitaine ou avec l'aubergiste. Elle est indépendante dé tout dé-

lit (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 de dom-

mage 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 contracte

ou quasi ex contractu, soit ex delicto ou quasi ex delicto. Les

obligations prétoriennes, dont nous avons eu occasion déjà d'indi-

quer 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 na-

turelles qui ne reposent sur aucun texte législatif, ni civil, ni pré-

torien, 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 di-

verses causes.
1794. Parmi ces causes, il en est qui tiennent au caractère par-

ticulier du droit romain et qui, par conséquent, sont spécialemeni

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 pré-

torienne, 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 D[
reconnues par le droit civil comme constituant un contrat,-m

(1). DIG. 47. 5. 1. pr. §§ 2 et3. f. Ulp.— (2) DIG. 4. 9. Nautoe, cauponet,

stabularii, etc. 3. §§ 1 et 4. fr. Dlp.
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^sanctionnéespar un texte législatif ou par l'édit comme pacte Ié-
Ygitimeou prétorien, et qui restent dans la dénomination de sim-

ples pactes, produisent des obligations naturelles, si, du reste,
'"viellessont intervenues de bonne foi, entre personnes capables, et
/siellesn'ont rien d'immoral ni de prohibé. C'est la cause la plus
simpleet la plus fréquente de ces sortes d'obligations (1).

i; 1796. La seconde cause tient aux règles rigoureuses du droit
«romainsurla condition des personnes, et cette cause se subdivise

,enplusieursapplications. En effet, l'institution de l'esclavage d'une

part,etd'autre part la constitution particulière de la famille, créent

jour un grand nombre d'individus des impossibilités d'obligations
.civilesou même prétoriennes, que l'équité naturelle ne recon-
naîtpas. .

1797. En ce qui touche l'esclavage, on sait que dans la stricte

rigueurdu droit civil, les esclaves sont considérés comme ne con-
stituantpas une personne; mais les jurisconsultes romains n'ad-
mettaientpas qu'il en fût ainsi en droit naturel, suivant lequel ils
proclamaientque tous les hommes sont égaux. « Quod attinet ad
•»juscivile, servi pro nullis habehtur ; non tamen et jure nafurali :
«quia, quod ad jus naturale attinet, omnes homines sequales
»sunt(2). » Le droit civil lui-même n'a pas poussé sur ce point
lalogiquejusqu'à l'extrême. Ainsi, il considère les esclaves comme
s'obligeantpar leurs délits, en ce sens que, dans quelque main
qu'ilspassent, ils devront, si le maître ne veut pas satisfaire à
l'actionrésultant de =leur délit, être livrés par abandon noxal, et
ques'ils viennent à être affranchis, l'action se donnera directe-
mentcontre eux : « Servi ex delictis quidem obligantur; et si ma-
numiltanfur, obligati rémanent» (ci-dess. h" 1286, et ci-dessous,
lit. h, tit. 8, § 5). Ainsi encore, il considère la personne du
maîtrecomme personnifiant l'esclave, et il attribue, en consé-
quence,à ce dernier le pouvoir de contracter en obligeant les
antresenvers son maître; le droit prétorien lui reconnaît même,
danscertaines circonstances ou dans certaines limites, celui de
contracteren obligeant son maître envers les autres (ci-dess,
n°1283, et ci-dessous, liv. 4, tit. 7). Hors ces circonstances ou
passéces limites, l'esclave, soit qu'il agisse ex persona domini,
soifqu'il agisse ex persona sua, ne donne naissance, par ses
contratsou par ses pactes, à aucune obligation, ni civile ni pré-
torienne; mais, suivant la jurisprudence basée sur l'équité natu-
relle,il y a obligation naturelle ; «Ex contractibus aufem civiliter

(") Le préteur s'exprime ainsi dans son Edit : « Pacta conventa, quae nequeMo malo, neque adversus leges, plébiscita, senatosconsulta, edicta priacipum ,
Mquequo fraus cui eorum fiât, facta erunt, servabo. i (DIG. 2. 14. De paclis. 7,

y-
f Ulp.) Mais quand if ne les a pas investis d'une action, il ne les main-

tout qu'à l'aide des moyens indirects concédés pour les obligations natureffes.
walbid. 7. § 4. f. Ulp.; 277 §§ 2 et 4. f. Paul.; 34. f. Modest.; 38. f. Papin.
-(2) DIG. 50. 17. De regul. jur. 32. f. Ulp. '

29.
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quidem non obligantur, sed naturaliter et obligantur et obli-

gant (1).-» (Ci-dess. n° 1286.)
1798. L'affranchissement, qui se rattache à l'institution de l'es-

clavage, nous offre l'occasion d'une autre sorte d'obligation natu-
relle. 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 (operoe officiales
— ministerium), soit en oeuvres

d'artisan (operoe f abrites— artijîcium) (ci-dess., tom. 2, 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 officiales, mais non les autres. « Natura enim opéras
patronolibertus débet (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
dès droits de propriété ou de créance et de tous les intérêts pécu-
niaires, unité de personne entre le chef et tous ceux qui-étaient
soumis à son pouvoir, ne permettait pas qu'il pût naître desobli-

gations civiles de cette nature entre ces personnes, soit du chef

à l'un quelconque de ceux qu'il avait en son pouvoir ou récipro:

quement, 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 obli-

gations 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 faisantpas

partie de la même famille que lui, le fils, de famille avait plein»

puissance de contracter utilement. Il est vrai que si on considère
les effets de ses actes par rapport à son père (ex persona patrù),
on le trouvera dans une position identique à celle de l'esclave :J

ne peut, suivant le droit civil, qu'obliger les autres enversson

père, et, suivant le droit prétorien , il n'oblige son père enversles

autres que dans certaines circonstances ou dans certaines limite

(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 prêts d'argent (ci-dess., n° 1211),
il s'oblige comme s'il était père de famille, et ces obligations

civi-

les , par suite de l'institution des pécules ou des événements qui

(1) DIG. 44. 7. De oblig. etact. 14. f. Ulp. C'est donc sous la réserve deces

distinctions qu'il faut accepter cette proposition du même jurisconsulte
: «

J1
personam servilem nulla cadit obligatio. » (DIG. 50. 17. 22. f. Ulp.)

—D' 0,
J*

6. Decondkt. indeb. 13. pr. f. Paul.— 15. 1. De pecul. 9. § 6. f. Ulp.;
e'5"'

§2. f. Papin.
— 16. 2. De compensât. 9. f. Paul..— 46. 1. Defidejuss.»

î. Paul.— Et ci-dessus, liv. 3. tit. 20. § 1. n° 1392 (2) DIG. 12. 6. De M»"

dict. indeb. 26. § 12. f. Ulp.
—

(3) Ibid. 38. f. Afric. 64. f. Tryphon.
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.pourront,plus tard, le rendre suijuris; ou même avant ces évé-

nements,en ce qui concerne les droits d'exécution contre sa per-
sonne,produiront leurs effets accoutumés :.« Filius familias ex om-

inibuscausis tanquam pater familias obligatur, etob id agi cum eo,

ilanquamcum pâtre familias potest (1) (ci-dess., n° 1300).
i 1801. C'est encore au génie particulier du droit romain sur la
constitutionde la famille qu'il faut attribuer cette règle, que,

.parsuitede la petite diminution de tête, ou, en d'autres termes,
Yduchangement de famille ceux qui avaient subi cette diminution,
I ayant,changéde personne quant à la propriété, aux créances et à
Yrfousautres intérêts pécuniaires, se trouvaient civilement déchus

:defousdroits et civilement libérés de toute obligation nés de eau- .

sesantérieures (tom. 2, n° 203). Mais les jurisconsultes faisaient

remarquerqu'ils continuaient à être tenus naturellement, et le

fréteur,en créant, par son édit, une action spéciale pour ce cas,
Yenavaitfait un cas d'obligation prétorienne (2) (ci-dess., n°M152

$1153).
, 1802. Enfin, c'est encore par suite des idées des Romains sur
viadot, en considération de l'intérêt qu'avait à-leurs yeux la Répu-
•llique à ce que les femmes ne fussent pas indotatoe, et à cause
-desdevoirs d'affection envers le mari et envers les enfants, qui
devaientporter la femme à contribuer pour sa part aux charges du

ménage,que les jurisconsultes, en l'absence de tout engagement
./civilà cet égard , considéraient celle-ci -comme tenue, pietatis
ii«s«, à apporter quelque chose en dot, et lui refusaient le droit
'derépéter ce qu'elle aurait payé à ce titre, même par erreur (3).

ÎY 1803.Les autres causes d'obligations naturelles ne tiennent pas
gauxparticularités du droit romain ; elles sont fondées sur d'autres

^considérationsplus générales, qui peuvent trouver leur applica-
tiondansd'autres législations, et même de nos jours. Il est beau-

coup de cas, en effet, où la loi civile, statuant, non pas pour les

yiaitsexceptionnels, mais pour les faits généraux (de eo quod ple-
fumquefit), est obligée de procéder d'après des présomptions
vquelletire de ce qui arrive communément, et qui néanmoins,
pansdesespèces particulières, peuvent se trouver en défaut quel-

quefois. C'est souvent sur de semblables présomptions qu'elle dé—

Yjclarenulles ou qu'elle déclare éteintes, sans admettre même de

(preuvecontraire, certaines obligations, qui en effet, dans les cas
î-Uesplus fréquents, doivent l'être. Mais si le débiteur apprécie lui-
ymème,dans sa conscience, qu'il se trouve dans un cas exception-
yBel, et qu'en réalité la présomption est démentie à son égard,
g1obligation, quoique n'existant pas suivant la loi civile, n'existe-

(j)
DIG. 44. 7. De oblig. et action. 39. f. Gai.— • Tam ex contraefibus quam

Y:« delictis in filium familias competit actio. J (DIG. 5. 1. De judic. 57. f. Ulp.)
,-P) DIG. 4. 5. De capite minut. 2. §§ 1 et 2. f. Ulp.— (3) DIG. 12. 6. De
t:«w*ct indeb. 32. § 2. f. Julian. ,
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t-elle pas dans son for intérieur, et n'y a-t-il pas là un motif suf-
fisant 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'ab-
solution (2). — Tel est celui de l'héritier testamentaire ou ê

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 auto-
risé à faire (3). — Tel est, enfin, celui du pupille et peut-être
aussi ceux du fou (furiosus) 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 débet; nequidemjure
naturali obligatur) (4) ; mais un plus grand nombre encore con-

statent, dans ce cas, l'existence d'une obligation naturelle etla

possibilité que cette obligation soit garantie par fidéjusseur(o).
Sans doute la raison, l'équité naturelle ne veulent pas que l'im-

pubère, quoique ayant agi dans l'inexpérience, dans les erreurs
ou dans les entraînements de son âge, se trouve lié néanmoins:
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 exprimé textuellement en droit romain ; on le

conclut indirectement, par déduction des fragments 19. pr. Pompon, et 40. pr.
Marcian. (DIG. 12. 6. De condict. indeb.); et par argument a contrario des frag-
ments 37. Paul. (DIG. 46. 1. De fide j.) et 25. § 1. Afric. (DIG. 46. 8. Rat»

rem haberi.)— (2) DIG. 12. 6. De condict. indeb. 28 et 60. fr. PauL — 46.8.

Ratam rem hab. 8. § 1. fr. Venulej.
—

(3) COD. 6. 42. De fideic. 2. const.

Anton. — 6. 50. Ad leg. Falcid. 19. const. Justinian. — DIG. 12. 6. De con-

dict. indeb. 2. § 1. f. Ulp.
— 24. 1. Dedonal. inter. vir. etnxor. 5. § 15. f.

Ulp.
—

(4) DIG. 12. 6. De condict. ind. 41. f. Nerat. — 44. 7. De oblig. etact.

59. f. Licin. Rufîn. —
(5) DIG. 12. 2. De jurejurando. 42. pr. f. Pompon.

-- 35, 2. Ad leg. Falcid. 21. pr. f. Paul. — 36. 2. Quando dies leg. 25. § !

f. Papin. —r 44. 7. De oblig. etact. 43. f. Paul. — 46. 2. De novat. 1- § *-••

Ulp.
— 46. 3. De solution. 44. f. Marcian.; 95. §4. f. Papin.

— Et ci-dessus,

liv. 3. tit. 29. § 3. pag. 378.
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devenu capable et appréciant en lui-même, suivant sa conscience,
ç lavalidité de son engagement, pense qu'il est de son devoir de le

mettreà effet, il y a là une cause suffisante pour soutenir ces

vacfesde cautionnement, de payement ou de ratification volôn-
Ytaires.La présomption générale cède devant l'appréciation intime

quefont les intéressés eux-mêmes du cas spécial dans lequel ils

ifsetrouvent. — Bien entendu que, dans tous les cas, le pupille est
i obligémême civilement jusqu'à concurrence de ce dont il s'est
enrichi. C'est la disposition formelle d'un rescrit d'Anlonin le

YPieux(l).
i 1805. A l'égard du fou et du prodigue, on pourrait penser
'qu'il doit en être de même, quant au cautionnement donné par
; untiers, ou quant à la ratification et au payement qu'ils feraient

f:eux-mêmes, après être revenus à l'état de capacité; car il pourrait
: sefaire que, par exception à la présomption générale, le fou eût
.contractédans un intervalle lucide, ouïe prodigue en des moments

i démesureet de bonne gestion de ses intérêts. Un texte d'UIpien
:i paraîtsupposer, en effet, que leur engagement pourrait être vala-

blementcautionné par fidéjusseur, et qu'il se placerait à Cet

j ;égardsur la même ligne que celui du pupille (2). Mais le même

fi ulpiennous dit ailleurs positivement le contraire, et Gaius nous
\ donne,comme une certitude (xertum est), la même décision (3).
f!Cequi prouve que la jurisprudence romaine n'était pas fixée sur

j;icepoint, qu'elle tendait plutôt à ne pas même reconnaître une

:f obligationnaturelle dans les engagements du fou et du prodigue
? interdit.
1 1806. Les obligations naturelles que nous venons d'indiquer,

If etquelques autres qui peuvent exister dans d'autres circonstances
v moinsimportantes à remarquer, ne produisent pas toutes les mêmes

;jeffets.Si on étudie avec soin leur nature, on arrivera facilement à
•'reconnaître que les effets généraux par nous signalés (ci-dessus,
YH"1184), lesquels peuvent se résumer dans les cinq idées suivan-

ts : exception et compensation, cautionnement, payement, nova-
1 'ion, ratification, ne se rencontrent tous réunis que dans quelques-
-unesde ces obligations naturelles, notamment dans celles résultant

te pactes, dans celles de l'esclave, ou des personnes contractant

^semble quoique soumises à un même chef; tandis que , dans la

plupart des autres, il ne peut être question d'exception ou de
Y compensation, ni même, dans quelques-unes, de fidéjiïssion ou de
Y:touteautre garantie accessoire; et que le payement, pour ne pou-
YT°ir être répété, a besoin d'y avoir été fait sciemment.

'.;'(!)DIG. 26. 8. De auctor. tutor. 5. pr. f. Ulp.— 12. 6. De condict. indeb:

{w-§1.
f. Paul. —

(2) DIG. 46. 1. Defidejuss. 25. f. Ulp.
—

(3)
Ibid. 70. § 4.

:;'.j .ai;
— 45. 1. De verb. oblig. 6. f. Ulp.

— On ne peut pas résoudre la dif-
culteien distinguant entre le cas ou le fidéjusseur a connu et celui où il a
Sioi'é l'état de folie ou d'interdiction : les décisions de Gaius et d'UIpien sont

Y 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 Macédo-
nien? (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 obli-

gation naturelle (naturalis obligatiomanet) (Y), et que si, après
la mort de son père, l'ex-fils de famille devenu suijuris payeen
tout ou en partie, il ne pourra pas répéter (2), bien différent ea
cela de la femme qui aurait payé, par suite de son intercession,
contrairement au sénatus-consulte Velléien. Le motif de la diffé-
rence 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 non - seulement

par les divers modes qui éteignent les autres obligations, mais

même par de simples modes naturels, tels qu'un pacte de disso-
lution 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 ci-

viles 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 quoe divisionem recipiunt, ou non recipiunt.

1809. L'obligation en son état le plus simple, qui est aussile

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 desuns

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.

(1) DIG. 14. 6. De sénat. Maced. 10. f. Paul. —
(2) Ibid. 7. § 16. et 9. pr-

êt § 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. «

jurejur. U% pr. f. Pompon.
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1810. Par la pluralité d'objets dans l'obligation nous n'enten-

donspas le cas dans lequel il est dû à la fois et de la même ma-

nièreplusieurs choses, soit de même nature, soit de nature diffé-

rente, par exemple plusieurs chevaux, plusieurs fonds de terre,
1plusieursactes à faire ou à ne pas faire, ou même des uns et des

autresréunis : toutes ces choses dans leur ensemble forment, à

vraidire, l'objet de l'obligation, dont les règles ne sent pas mo-

difiéespour cela. —-Mais la pluralité d'objets se présente dans '

l'obligation alternative : illud autiïlud, Stichus ou Pamphile, tel

; chevalou tel autre, tel fonds de terre ou tant de sesterces. La sti-

pulation, le legs, la convenlion dans divers contrats de bonne foi

etprincipalement dans'les contrats innommés, peuvent produire
; cettemodification de l'obligation, dont les effets varient suivant

: quele choix appartient au débiteur ou au créancier (1). Les Ro-
mainsne l'avaient pas désignée sous un nom particulier : celui

•'d'obligation alternative est moderne.
1811. Plus importante et plus difficile dans l'application des

i; règlesde droit est l'hypothèse de la pluralité des créanciers ou

V:desdébiteurs, laquelle se présente dans diverses circonstances
Yqu'il est nécessaire de ne pas confondre entre elles. Nous y ferons

\ troisdistinctions :
1812. En premier lieu , lorsque dans un même contrat, dans

i unmêmeacte ou dans une même situation, source génératrice des

obligations, le rôle auquel s'attache la qualité de créancier, ou
celuiauquel s'attachela qualité de débiteur, ou même l'un et l'autre,

1sontremplis par plusieurs personnes qui y figurent ensemble.
Le même effet résulte de certaines particularités du droit ro-

main: — Ainsi lorsqu'un esclave commun entre plusieurs maîtres

acquiertpour ses maîtres une obligation, ou lorsque, dans les
limites fixées par le droit prétorien, il oblige ses maîtres , la plu-
ralitédes propriétaires de cet esclave conduit, dans ces obligations,
aune pluralité de créanciers ou de débiteurs ; — ainsi encore

lorsqueplusieurs personnes ont préposé à un commerce ou à la

conduite d'un navire commun le même gérant (institor) ou le
mêmecapitaine (magister navis), ces personnes deviennent, par
lesactesde leur même préposé, simultanément créancières ou dé-

bitrices, conformément au droit prétorien (ci-dess., liv. 4, tit. 7).
1813. En second lieu, lorsqu'à un contrat principal s'adjoi-

tpent un ou plusieurs contrats accessoires destinés à en fortifier ou
*'en garantir l'exécution : comme dans les cas d'adstipulation, de

"déjussion, de constitut, ou autres semblables. Il y a alors plu-
ralité de créanciers, ou pluralité de débiteurs, mais l'un est prin-

(1) DIG. 13. 5. De pecun. constit. 25. pr. f. Papin.
— 18. 1. De contrah.

>W. 34. § 6. f. Paul. — 30. De legatis. 84. § 9. f. Julian. — 31. De légat.
** § 1- f. Pomp. — 33. 5. De optione vel electione legata. 20. f. Labéon. —

*5-l. De verb. oblig. 12. 16. pr. 109. 112. pr. f. Pomp.; 138. § 1. f. Ve-

mH- —46. 3. De solut. 95. pr. et § 1. f. Papin.
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cipal et l'autre accessoire : c'est une nuance qui sépare ce casdu

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 pasen-

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 savoir si 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 (in 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, n° 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. Afin d'y mettre un peu
d'ordre , nous grouperons les exemples divers qui nous sont four-
nis 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, n™ 1264 et suiv.— Dans cette

catégorie se rangent les co-sponsores et les co-fideipromissores,
du moins jusqu'à la loi FURIA, ainsi que les co-fidejussores, si on

les considère entre eux, comme jouant ensemble le même rôle de

garants (1); 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

créances ou d'obligations in solidum. Cependant les Instituts de

(1) COD, 8. 41. De fidejuss. et mand. 1. const. Justinian. pr.; et ci-des».
n°s 1387, 1388 et 1395.
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Gaiusni les autres documents antéjustiniens ne nous en disent rien,
etles textes du Digeste ne nous en offrent qu'un veslige à demi

effacé,à propos des argentarii ou banquiers : « quorum nomina

simulfacta sunt; quorum nomina simul eunt (1). »

Joignons-y, enfin, les legs, dans les testaments : a Nam ut sti-

pulandoduo rei consiitui 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

donnecet exemple pour la créance^ solidum: « Si Titio autSejo,
utri Itères vellet, legatum relictum est; » et Pomponius celui-ci,

pour la dette : « Lucius Titius hères meus, aut Moevius hères
meusdecem Sejo dato (2). » t

Cestrois cas, delà stipulation, du contrat:litteris, et même du

legs,ont cela de commun qu'ils appartiennent au droit strict, ca-
ractèrequi doit y exercer son influence accoutumée, et y faire pré-
dominerdes 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.

Onpeut conclure de divers textes que dans tous les cas où, chez
les Romains, un effet obligatoire est attaché à la convention,
commedans les contrats de bonne foi et dans les diverses sortes de

pactesque nous venons d'énumérer, il est loisible aux parties,
lorsque plusieurs figurent ensemble dans la convention , de con-
venirqu'elles seront créancières ou débitrices in solidum. L'ex-

pressionla plus générale (quoiqu'elle ne le soit pas encore assez)
quenous rencontrions de cette proposition est celle-ci, de Papi-
nien: « Fiunt duo rei promittendi non tantum verbis stipula-
iionis, sed et caeteris contractibus , veluti emptione , venditione,
locatione conduclione. » Le caractère de créance ou d'obligation
tri 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
existedans certains contrats ou quasi-contrats : —ainsi en est-il
dansles cas de plusieurs commodataires, locataires, dépositaires,
,0umandataires en commun (4) ; —- de plusieurs mandatores pe-
cunioecredendoe, si on les considère entre eux, dans leur rôle

(!) DIG. 2. 14. De pactis. 9. f. Paul. — 4. 8. De receptis. 34. f. Paul.; le

premier de ces fragments est pour la créance et le second pour la dette in
solidum (2) DIG. 30. De legatis. 8. § 1. f. Pomp. — 31. De legatis. 16.
i. Paul. _ 45. 2. De duob. reïs constit. 9. pr. f. Papin.

— (3) DIG. 19. 2.
Local cond. 13. § 9. f. Ulp.; et 47. f. Marcell.— 45. 2. De duob. reis constit.
'• Pr- f. Papin. — COD. 8. 40. De duob. reis. 1. const. Dioclét. et Maxim.

T: (4) DIG. 13. 6. Commod. 5. § 15. f. Ulp. —16. 3. Deposit. 1. § 43. f.

lllp. _ 17 i Mandat. 60. § 2. f. Scoevol. — COD. 11. 35. Quo quisq. .ordine
conven. 1. const. Anton., et 2. const. Gordian.
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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° Dol, 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 delà 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., n 011787 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 ya
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. » 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. et peric. tutor. et curator. 38. f.

Papin. —(4) DIG. 14. 1. De exercitoria action. 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. Deeoper

quemfactum erit, quominus quis injudicio sistat': 1. § 4. f. Ulp.
— 4. 2. (?"?<*

metus causa. 14. § 15. f. Ulp., et 15. f. Paul. —
(6) COD. 4. 8. De condic-

tione furtiva. 1. const. Dioclét. et Maxim. —
(7) DIG. 9. 3. De his qui effifr

derintvel 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.— Voir

ci-dessus, nos 1733 et 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 i
être créancier ou être débiteur in solidum. Tous ces cas ont cela
decommun, 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'unseul 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,

ontrouvera entre les divers cas de créances ou de dettes in soli-
dum des différences marquées. — Les points principaux sur les-

quelsse 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,
ous'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 débi-
teursin solidum ayant payé le tout, il y a recours entre eux pour
faire partager le profit ou la charge du payement?

— Si le débi-
teurin solidum poursuivi peut jouir du bénéfice de division ou de
cessiond'actions ? — Quels sont les effets de la faute ou de la de-
meure(mora) d'un seul, à l'égard des autres ; ceux de la novation,
dupacte de non petendo, de la confusion, delà, minima capitisde-
minutio, et de l'interruption de prescription?

1823. Dans le désir de coordonner en système les décisions

éparsesdes jurisconsultes romains sur ces divers points, à l'occa-
siondes divers exemples par eux donnés, on a reçu en crédit de
nosjours une certaine classification qui distingue les obligations"
in solidum en deux classes : les unes dites corréales, qui seraient
cellesprovenant du contrat verbis ou du testament ; et les autres
ditesin 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 ; mais même d'êlre 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
descontrats ou actes de droit strict, des contrats ou opérations de
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(l).
V

(1) Notamment au COD. 8. 41. Defidejussorib. 28. const. Justinian., d'après
laquelle les divers codébiteurs in solidum ne sont plus libérés que par le

payement intégral, et non par la poursuite dirigée contre un seul ni par la
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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 couse-

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.,
nos 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. 1, Hist., tab. 5, § 9, pag. 105):
« Ea quoe in nominibus sunt... ipso jure in portiones hereditarias
ex lege Duodecim Tabularum divisoe sunt (1). » — 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 familioe erciscundoe, pour les comptes qu'ils auront à
s'en tenir : « Ea quoe in partes dividi non possunt, solida a singu-
lis heredibus debentur (2). » Les Romains n'ont pas même une

épilhète générale pour qualifier ces sortes d'obligations, que nous

appelons indivisibles; ils n'y emploient que ces périphrases : quoe
divisionem non recipiunt, ou non admittunt, quoe in partes &

*vidi non possunt, ou autres semblables; et quant à l'effet prin-
cipal, ils le désignent par la même expression que dans les hypo-
thèses précédentes : être créancier ou être obligé in solidum.

1826. Les exemples principaux que nous trouvons dans les
textes d'obligations quoe 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
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 génère;
ou d'une obligation alternative, par exemple Stichus ouPamphile-'

litis-contestatio. — NOVELL. 99. c. 1, d'après laquelle le bénéfice de division

paraît étendu à tous codébiteurs in solidum, à l'exception de ceux qui sont

obligés pour cause de délit.

(1) COD. 3. 36. Famil. ercisc. 6. const Gord. —DIG. 10. 2. Famil. ercisc.

25. §§ 9 et 13. f. Paul. —
(2) DIG. 50. 17. De regul.jur. 192. p. f. Marcell.
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lesjurisconsultes démontrent ingénieusement comment il arrive,
suivantque le choix appartient au créancier ou au débiteur, que
cetlesorte de division par quote-part cesse d'être admissible, et

quel'obligation demeure in solidum. -— De même dans le cas où

la dation d'un objet certain ou toute autre obligation a été stipulée
avecclause 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,
lorsquec'est le déposant qui est mort laissant plusieurs héritiers ,
estsoumis, pour la restitution, à quelques réglés particulières (1).

1827. Les effets des obligations quoe divisionem non recipiunt
nesont pas identiques dans toutes ces espèces, puisque l'indivisi-
bilitén'y est pas toujours due aux mêmes causes et n'y a pas tou-

joursla même nature. Le Digeste nous a conservé un fragment des
oeuvresde Paul, dans lequel ce jurisconsulte nous signale avec

éléganceles différences essentielles (2). Il y en a d'autres encore à

yjoindre.
1828. Bien que ces effets se rapportent principalement au cas

deplusieurs 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

quele caractère d'indivisibilité des obligations agit dans chacune
destrois hypothèses que nous avons distinguées aux n 01

1812,
1813et 1814.— Et même n'y eût-il qu'un seul créancier et qu'un
seuldébiteur, ce caractère ne serait pas sans une certaine in-
fluence: car les impossibilités de division provenant de la nature des
chosescommanderont toujours même à la volonté des parties.

(1) Voici les textes principaux à consulter sur ce sujet des obligations indivi-

sibles, que nous ne pouvons approfondir ici davantage.
— DIG. 8. 1. De servit,

it- i Pomp. ; 19. f. Paul. — 8. 5. Si serv. vindicet. 4. § 3. f. U-îp. —10. 2,

html, 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.

.% — 32. De légat. 11. §§ 23 et 24. f. Ulp. — 35. 2. Ad leg. Falcid. 80.

§1. f. Gai. —38. 1. De oper. libertor. 3. § 1. f. Pomp.; 15. 1. § 1. f. Ulp.
i-45. 1. De verb. oblig. 2. f. Paul., 3. f. Ulp., 4. f. Paul., 5. § 4. f. Pomp.,
* f. Julian., 72. pr. f. Ulp., 85. f. Paul., 139. f. Venulej.

— 46. 3. De

isohil. 9. § 1; 29. f. Ulp., 25. f. Pomp: — 46. 4. De acceptilat. 13. § 1. f.

%•— 50. 17. De regul.jur. 192. pr. f. Marcell.— (2) DIG. 45. 1. De verb.

::oblig. 85. f. Paul.
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RÉSUMÉ DU LIVRE QUATRIÈME.

(TITRE I 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 spécialement prévu et caractérisé
comme tel par la législation, et qu'une action particulière y ait été atta-
chée. — 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.
— 11ne peut avoir lieu que sur les choses mobilières. — On le dislingue
en vol manifeste ou non manifeste. Les espèces d'actions particulières,
dans les cas de vol conceptum, oblatum, prohïbilum ou non exhibilum,
n'existent plus sous Justinien. — Plusieurs actions naissent du vol : l'ac-
tion de vol (actio furti), la condictio furtiva ; outre la vendication et

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 devol

non manifeste, d'après la loi des Douze Tables. Ce qui doit être doublé
ou quadruplé, ce n'est pas l'estimation corporelle de la chose, mais l'in-

térêt qu'avait le demandeur à ce que la chose ne fût pas volée (quodac-
toris 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 condictio furtiva, la vendication, l'action ad exhibendum,

appartiennent toujours au propriétaire de la chose. Elles lui sont don-

nées pour poursuivre la restitution de sa chose : par la condiction contre
le voleur, comme personnellement obligé à la rendre; et par la vendica-
tion ou l'action ad exhibendum, contre tous possesseurs. Aussi dit-on

que ces actions sont persécutoires de la chose.— L'action furti est indé-

pendante des autres et se cumule avec elles ; il n'en est pas de même des

actions persécutoires de la chose : la restitution obtenue par l'une d'elles,
les autres cessent.

Action des biens ravis par violence.

L'action des, biens ravis par violence (vi bonorum raptorum) a été in-

troduite par l'Edit du préleur. — Elle n'a lieu, comme celle de vol, q"e

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 pouf
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je simple. Elle est S la fois pénale et persécutoire de la chose, puisque la

i Valeurde la chose est comprise dans le quadruple, de telle sorte que; la
ieine n'est que du triple.

— Le'fait qu'il y a eu violence n'empêche pas
Yijii'il n'y ait vol, de telle sorte que c'est à la partie intéressée à choisir
: l'actionqui lui sera la plus avantageuse, de l'action furti ou de celle «i

iionprum raptorum.

Loi &Q,mu&.

Y; La loi Aquilia,, sur le dommage causé contrairement au droit (dam-
\'pm injuria datum), contenait trois chefs. Le premier relatif à celui qui
::Yauraittué, contrainemerit au droit (injuria), un esclave ou un animal

Quadrupède de ceux qui paissent en troupeaux. La loi donne contre lui
vYjiaeaction pour la plushaute valeur que la chose a pu avoir dans l'année

.précédant le délit. — Le second chef était relatif à l'adstipulateur qui
; auraitlibéré le débiteur par aeceptilation-, et éteint ainsi la créance en

(fraude- du stipulant. II est tombé en désuétude avec l'usage même des
Y;.adslipdateurs. — Le. troisième chef était relatif au dommage causé à
; tort par la destructiojî de toute chose autre que les esclaves et les qua-
vjdrupèdesdont la nature: est de paître en troupeaux;, comme aussi par la

lésion, la dégradation „ la ruptute de toute chose. La loi donne contre le

délinquant une action pour la plus haute valeur de la chose, dans les

,Ytrente derniers jours avant le délit. — Il faut distinguer de l'action di-
YWle de la loi Aquilia*. l'aclioa utile (utilis Aquilioe) et l'action in factum.
?Y—L'action directe n'a lieu que lorsque le dommage a été occasionné cor-

| fore et corpori. -— Si la première de ces conditions n'est pas flemplie,
; ilpeuty avoir Faction utile de la loi Aquilia.

— Mais lorsque c'est la
•seconde qui manque, c'est-à-dire lorsque le dommage me consiste dans
, lalésion, dans la dégradation d'aucun corps, il n'y a jamais lieu à l'action
Y oirecteni à l'action utile de la loi Aquilia :: il y a lie» seulement à l'ac-
; "lionin factum. -

Injures.

: Le mot injuria, dans l'actionimj/uriarum, se preniddAnsle sens parti-
îCulier d'un affront, d'un outrage (contumelia, du verbe contemnere). -r-

Ijinjure peut avoir lieu par des faits ou par des panoles ; — mais jamais
sansl'intention d'injurier, de la part de celui qui la fait. -^-Onla reçoit
oudirectement par soi-même, ou par d'autres personnes placées sous

vnotre piuissance ou sou* notre protection. Ainsi, le chef de famille.se
- .trouveinjurié dans la personne de ses enfants, mais seulement de ceux
; quil a en sa puissance:; et le mari dans la personne de; sa femme, quoi-
'Yïquil ne l'ait pas in manu. — Dans ces cas, il y a autant d'actions et de
?rtoudaainations distinctes que de personnes injuriées.

— La peine des in-
jures avait été établie par la loi des Douse Tables, dont les dispositions
nesont plus en vigueur; puis par le droit prétorien;: et par la loi Corne--

:M, mais seulement dans quelques cas parfeu&rs précisés par celte loi.
i""! 1

après le droit prétorien, le demandeur estime la réparatie» qu'il
demande pour l'injure, sauf au juge à accorder moins. —

L'injure peut
elr,eplus ou?moins grave, selon le fait, le lieu ou la personne à qui elle:

I.,->ete adressée. Ces considérations doivent entrer.dans f appréciation de

i;;la peine.

; : Laction d'injure s'éteint par la dissimulation!(dissimulatiane), cïest-à-

i "'e paria remise, par l'abandon tacite qu'on semble en avoir fait, si" on

V III. 30
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n'a témoigné aucun ressentiment de l'injure au moment même où onl'a
reçue. — Dans le cas contraire elle se prescrit par un an, c'est-à-dire si
on est resté un an sans agir.

— Ou bien si on est mort sans l'avoir in.
tentée. — Du reste, rien n'empêche, tant pour le cas d'injures que pour
les autres délits, quand il y a lieu, d'agir ou civilement ou criminellement
si on préfère la poursuite criminelle.

Obligations qui naissent comme d'un délit.

Lorsque les faits nuisibles et illicites n'ont pas été caractérisés parla
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, unt
action in factum. On dit alors que l'obligation naît comme d'un délil

(quasi ex delicto), d'où l'on a fait, dans la langue moderne, l'expression
de quasi-délit.

— Tels sont, par exemple, les cas du juge qui a faille

procès sien (qui litem suam fecit) ; du chef de famille responsable des

dégâts causés par ce qui a été jeté ou répandu de son habitation (de it-

jectis et effusis) ; de celui qui a suspendu ou posé des objets d'une manière

périlleuse sur la voie publique (de periculose 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'au-

berge 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;

— oa

bien aux règles rigoureuses sur la condition des personnes : obligations
naturelles de l'esclave; obligations naturelles entre personnes qui, quoi-
que faisant partie de la même famille, contractent ensemble.

Il en est d'autres qui ne tiennent pas aux particularités du droit ro-

main, mais qui sont fondées sur des considérations plus générales, suscep-
tibles d'application même en dehors de ce droit. Elles se présentent dans

des cas où fa loi civile, considérant comme nulles ou comme éteintes cer-

taines obligations, par suite de présomptions générales tirées de ce qui
arrive le plus souvent, les parties intéressées apprécient néanmoins, dans

leur conscience, que la présomption se trouve démentie à leur égard,et
que l'obligation doit recevoir effet : obligations naturelles dans les casde

prescription, ou de sentence absolutoire; —
obligation naturelle del'hé-

ritier 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 fou ou

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 réu-

nis de ces sortes d'obligations : possibilité d'exception ou de compensa-
tion, validité du cautionnement, du payement, de la novation, de la rati-

fication. Il en est qui les produisent tous : telles sont notamment celles

indiquées dans notre première catégorie. Il en est d'autres dans lesquelles
il ne peut être question d'exception ni de compensation : telles sont celtes

de la seconde. L'effet de ces dernières sortes d'obligations naturelles se
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lorne à servir de cause suffisante pour soutenir le cautionnement, et

le payement, la novation, ou la ratification, lorsqu'ils ont été faits sciem-

ment.

Obligations, alternatives. —
Obligations pro parte ou in solidum. —

Obligations quse divisionem recipiunt, ou non recipiunt.

Leséléments essentiels d'une obligation peuvent se multiplier de telle

sortequ'il y ait : —soit pluralité d'objets de l'obligation;
— soit, pour

unemême chose due, pluralité de créanciers, ou de débiteurs, ou des

unset des autres. '

La pluralité d'objets se rencontre dans l'obligation alternative : illud

mtilkd, dont les effets varient suivant, que le choix appartient au débi-
teurou au créancier.

La pluralité de créanciers ou de débiteurs peut se rencontrer dans
oWses 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
paie entre chacune de ces personnes, ou si chacune d'elles est créan-
cièreou débitrice in solidum. —Bien que la division pro parte soit la

règlecommune, les cas de créances ou de dettes in solidum sont nom-
lireuxdans la jurisprudence romaine, mais les conséquences de l'obli-

gationin solidum n'y sont pas toujours les mêmes.
' La circonstance qu'une obligation, par des raisons de fait ou par des
misonsde droit, n'est pas susceptible d'être divisée (quoe divisionem non

timittunt, ou non recipiunt), met obstacle à la division pro parte, même
dansles cas où cette division devrait avoir lieu en principe, et produit
msi une sorte d'obligation in solidum qui a ses effets particuliers. C'est
làce que nous nommons aujourd'hui obligation indivisible.

TITULUS VI.

DE ACTIONIBUS.

TITRE VI.

DES ACTIONS (1).

i 1829. L'idée génératrice de ce qu'on appelle action dans la

ingue du droit, nous est déjà connue (tom. 1, Génér., nos 239-
-fitsuiv.).

'•;.':(1) La matière des actions en droit romain, depuis les nouveaux documents
YYioiirnissur ce point par le manuscrit de Gaius, a été explorée déjà par tant

f;;1'écrivainsallemands, soit en des traités généraux, soit en des livres spéciaux ou
V'ndes

monographies, qu'elle commence à être encombrée. TIGBSTHOEM(1826),.
ATTER et KELLEB. (1827), ZIMMEIW (1329), MAYER (1830), BKCHMANN-HOLWEG
Vi(iM4), REIN (1^36), WALTER, dont M. LABOULAYE nous a donné une excellente

jWuctiqn, et BACHOFEN (1840), PUCHTA (1842), en dernier lieu DE SAVIGNY,.
..,™Sson Traité de droit romain, dont nous avons une traduction, tom. 5, 6

Y^
17 (1846 à 1850) ; parmi nous M. BONJEAN(1838 et 1841) : tels sont les au- .
e»''s

principaux à citer à ce sujet.
v toal en profitant des écrits de mes devanciers, dans le cadre plus restreint
:1uem impose la nature de mon travail, if est deux points auxquels je me suis
specialemnntattaché : le premier, c'est de rechercher, de faire voir comment
esdivers systèmes de procédure romaine et les institutions de détail qui s'y
'«tachent ont été engendrés successivement les uns par les autres; le second,.

Ycesj
de répandre te plus de clarté possible sur ces matières souvent obscuresv

'«de les résumer, d'époque en époque, en quelques tableaux d'ensemble vifs
" 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 mouvement,
une puissance, et pour mettre en jeu cette puissance un procédé,
D'où, dans toute société, en tout temps et pour toute espècede

droits, ces trois parties constitutives et indispensables : 1° le droit;
2° l'organisation des juridictions et des pouvoirs divers qui con-
courent à l'exercice de l'autorité judiciaire; 3° la procédure.

1830'. L'action (de agere, 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 eSet.

Puis des figures de langage viennent donner au mot diverse;
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 lé droit de faire cet acte, c'est le inojen
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, troii-f
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 de la procédure
par formules (per formulam), nommée aussi procédure ordinaire

(ordinaria judicia) ; et enfin celui de la procédure extraordinaire

(extraordinaria judicia). Chacun 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"h

forme de procéder. Nous avons déjà tracé le caractère saillant de

ces trois systèmes, et donné les notions les plus générales qui sj
réfèrent (t. l,Génér., n01

243, et suiv.;. Hist., passim, notam-

ment, n08140 et suiv., 160 à 177, 237 à 260, 279 et suiv.; 3$

et suiv.). II s'agit maintenant d'entrer dans quelques détails, en

évitant le plus possible les redites.
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Y!' . ,.

?, PREMIERSYSTÈME,Des actions de la loi (legis actiones).
j Origine et caractère igènèral de ce système.

,j 183'3.Ce système est celui qui ouvre l'histoire du droit romain.
il remonteaux premières origines nationales. Il contient à un haut

Çiegréles divers caractères d'une civilisation grossière et dans

|on enfance : le symbolisme matériel, un rituel «le pantomimes
fêtdeparoles consacrées, la domination patricienne et l'influence

pontificale. Il a régné exclusivement, pour les citoyens, plus de

c'mqsiècles et demi (depuis le commencement de Rome, suivant
sachronologie, jusqu'à la loi J^BET'IA, en S77 ou 583). Cependant,
"diversesmodifications, qu'il a Subies successivement, attestent
dansla société romaine, à mesure qu'elle progressait, une ten-
dancede plus en plus marquée à s'en 'affranchir. Pendant qu'il
régnaitseul encore sur les citoyens, <une juridiction établie pouf
lesétrangers (la juridiction du préteur pérégrin, à partir de
Tan507 de Rome) donnait graduellement naissance au système
quidevaitplus tard le remplacer. Enfin, il est tombé sous la haine

populaire(en vertu d'abord de la loi JSBUTIA) : non pas tout d'un

toup,dans toutes ses parties, mais peu à peu ; conservé longtemps
encoreen vestiges, soit réellement, dans quelques cas exception-
nels,soit par fiction-, dans quelques emplois simulés. Cette der-

rière trace n'est effacée entièrement que par Justinien. De sorte

qu'iln'y a pas une séparation de temps fcrusque et tranchée entre
lesystèmedes actions delà loi et le système formulaire venu après
lui. Il n'y a pas de Fun à l'autre succession immédiate et rempla-
cementradical. lisse fondent l'un dans l'autre, et les vestiges de
lun s'étendent encore sous îe règne dé l'autre. Il faut en dire
autantdu troisième système, qui resta seul en dernier lieu, celui
delaprocédure extraordinaire.

1834.Le mot action, dans cette expression, actions de la loi (legis
wtiones),désigne une sorte de procédure considérée dans son en-
semble.Ainsi, quand on dit qu'il y a cinq actions de la loi, cela
wutdire qu'il y a, dans ce système, cinq sortes de procédures
^terminées et sacramentelles. .

1835.Nous savons' que ces cinq actions de la loi sont : Yactio

^cramenti, \&judicis postulatio, la condictio, la manus injectio,
tiwpignoris capîo (1). Elles ne sont pas classées ainsi dans leur
wdre

chronologique; mais elles sont groupées selon leurdesiina-
™B: les trois premières sont trois formes différentes de procéder
pourarriver au règlement et à la décision d'un litige, véritable-

?Peutdes formes de procès ; les deux dernières sont plus particu-
f'erementdes formes d'exécution forcée. Entre toutes, Yactio sa-
pumenti et la manus injectio sont incontestablement les plus

. antiques; elles offrent la forme de procès et la voie d'exécution des

l1) GAI. Comm. 4. § 12.



•470 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS, LIV. -IV.

temps primitifs: l*&..condictio est la plus récente des cinq; elleest
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 (tom. 1, Hist., n° 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'entend pas

toute la procédure, y compris celle qui a lieu devant le juge, jus-
qu'à la sentence, ou décision du litige; on entend seulement lerite
consacré qui s'accomplit devant le magistrat (in jure) et aprèsle-

quel, s'il y a lieu, on est renvoyé devant l'autorilé qui doit juger,
Le magistrat est le seul qui ait pouvoir dé présider à l'accomplis-
sement de l'action de la loi (apud quem legis actio est). Aussi,
comme la pignoris capio était une voie d'exécution qui s'accom-

plissait, non pas injure, mais hors de la présence du magistral,
'Gaius nous dit-il que c'était une question controversée entreles

jurisconsultes romains, que de savoir si la pignoris capio était
véritablement une action de la loi (1).

1837. Malgré le sens technique du mot action dans ces exprès;
^ions actions de la loi, où il désigne exclusivement une sorteè

procédure consacrée, c'est-à-dire la forme, le moyen mis à Indis-

position 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, lors:

que Gaius nous dit constamment : « Lege agimus sacramento, pet

judicis postulationem , per condictionem, per manus injectionem,
per pignoris capionem (2),»il désigne le fait, l'acte même d'agir;
le sacramentum, la judicis postulatio, la condictio, h manu

injectio, la pignoris capio ne sont que des formes employées
pour cet acte. De même lorsque les jurisconsultes romains nous

disent que les actions familioe erciscundoe; finium regunàon%
de tigno juncto, de aqua pluvioe, in duplum ex causa déposa,
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 cetle 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 appliquant

(1) GAI. Comm. 4. §§ 26 et 29. —
(2) GAI. Comm. 4.. §§ 12. 20. 21- »

31. etc. — (3) DIG. 10. 2. Famil. ercisc. 1. pr. f. Gai. — 10. i. Fin. reguni
13. f. Gai. — 47. 3. De tign. juncto. 1. pr. f. Ulp.

— 43. 8. Ne quid in m

publ. 5. f. Paul. — PAUL. Sentent. 2. 12. § 11. Voir aussi tom. 1,
Hist.,^

fragments des Douze Tables, avec les notes qui s'y réfèrent, tab. V, § 1"> '

:§ 9; VII, §8.; VIII, §19.
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mêmeaux systèmes de procédure qui.ont -suivi: Il importe de re-
mettreen garde dès l'alwrd contre cette eon^^^ /;•'
; 1839.La procédure des actions de la. loi est une procédure
éminemmentquiritaire, les citoyens romains seuls pouvaient y

-.•figurer(1). Dans le second et dans le troisième système de procé-
dure,la même règle n'est plus applicable (2). Je suis même con-
vaincuque c'est l'accroissement des relations avec les pérégrins,

: etla nécessité de rendre la justice dans les affaires où ils étaient

inélés,qui ont suscité et développé les premiers germes du second

'.systèmede 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
-«mine lege agere potest (3). » Chacun doit, en personne et pour
sonpropre compte, accomplir le rite et prononcer les paroles
consacrées.Il n'y a que quelques rares exceptions, introduites suc-
cessivement.D'abord pour le peuple (pro populo), soit dans des

litigesoù il a besoin d'agir ou de défendre pour des intérêts qui
Yjloiappartiennent, et où il faut bien, de toute nécessité, qu'il
puisseêtre représenté, soit dans les actions populaires, ouvertes
à tous; pour la liberté (libertatis causa), dans les réclamations

videliberté en faveur de celui qui est détenu en servitude ; et
vensuitepour trois autres cas moins généraux ou venus posté-
rieurement. On parvint, sous le système formulaire, à échapper
; complètementà ce principe (A), et il n'en est plus question sous le
troisième.
i 1841.C'est encore dans les actions de la loi que les actes et les

;-parolesprescrits forment une sorte de rite tellement sacramentel,
jne si une seule de ces paroles est changée, si par exemple celui

P a3'f pour des vignes coupées, nomme dans son action les

'ignés(vites), au lieu du mot générique arbres (arbores) employé
* parles Douze Tables, le procès est perdu (5). Il n'en est pas de

mêmedans la procédure formulaire, dans laquelle on a eu encore
pourbut spécial d'échapper à ce formalisme rigoureux (6) ; ni, à

:pis forte raison, dans le troisième système.

- (1) A» nombre des droits communiqués aux Latins, se trouvait celui d'agir par

vj*u
de la loi (lege agere). Voir CICÉRON, Pro Coecina, c. 35. —

(2) GAI.

jfnim.
4. § 37. —

(3) DIG. 50. 17. De regul. jur. 123. f. Ulp.
— (4) GAI.

Y ,mm-* § 82. i Nunc admonendi sumus, agere posse quemlibet aut suo no-
:mne, aut alieno : alieno , veluti cognitorio, procuratorio, tutorio, curatorio;

Çumolim, quandiu soloe legis actiones in usu fuissent alterius nomine agere non
liceret;«m pro populo et libertatis causa, J — Les Instituts de Justinien(4. 10.

. Pr) ajoutent deux autres exceptions : Pro tutela, et ex lege Hostilia, dans cer-
"'uscas de vol. Cicéron nous indique un cinquième cas au sujet de l'action re-

Pemndarum qui pouvait être intentée par un citoyen pour un pérégrin. (CICÉR.
nCoecil. c. 4. 16 et 20. — LEX SERVILIA, c. 4 et 5.)

— Enfin, on peut re-
arquerque le vindex, qui prend la cause de la personne actionnée et s'oblige
payer pour elle, est ainsi admis à intervenir pour autrui dans l'action ,dc la loi.

(lom- !. Hist., table 1,6 4, p. 98, et table III, § 3, p. 101.)
—

(5) GAI.
Comm.4.

§ll._(6)/ik §30.
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1842. Enfin cette maxime que Tactit» nne fois introduite et
rejelée pour une cause qiuekonqae, pa«>exieimple pour un vicefa
forme, est éteinte de plein droit, définitivement usée, et ne peut
plusêtre reproduite, cette maxinae n'est d'une vérité absolue que
pour les actions de la loi. Elle n'est conservée, sous le système
tbrBatulaji're, 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'appliqueraur
actions de la loi ce principe <jue toutes les condamnations sont

pécuniaires, c'est-à-dire que le juge, quelle qwe soitla chosede-

mandée, me peut jamais condamner la partie qui succombe qu'an
payement d'une sonse d'argent. Ce principe m'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 eelui dont le droit est;
reconnu l'objet même.de son droit, à «OMIS d'âimpossinilité (2).Le

prineipe est également étranger à la procédure extraordinaire, à
ne 'C&rasidêrer que la nature propre et originaire de cette procé*
dure. Aussi s'évanouit-il sous ce troisième système de procédure,
sams qu'on puisse bien marquer l'époque de sa disparition (&),

1844. Ces prémisses posées, occupons-nows d'abord du pre-
mier objet à considérer : quelle est la puissance qu'il s'agit de
faire fonctionner au moyen des actioms de-la loi? En d-'iautrester-

mes, quelle est l'organisation des juridictions et des pouvoirs di-
vers qui concourent à l'exercice de l'autorité judiciaire, sous l'em-

pire de ces actions? Aux connaissances générales que nous awns

déjà données sur cet objet (notamment tom. 1, sGénér. a0-*-'247et

suiv.), ajoutons quelques particularités.

Organisation de la puissance juridique et judiciaire sous Je régimedes Mliws

de la loi.

1845. La.première question qui se présente ici est celle de sa-

voir 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. 1, Génér. not 247 et suiv.) entre le^ws etle

judicium, le magistratus et \ejudex, le pouvoir public de jun-

(1) GAI. Comm. 4, § 108 : '* Alia causa fuit oliralegis actionum. Nam qnade
re aclum semel erat, de ea postea ipso jure agi non pdterat. i — (2) Ibid. §«»!

«Omnium autem formularum quoe condemnationem habent, ad pecuniariamoesti-
maitlonem co'nderanatio concepta est. Itaque... juflex nonïpsamTem condemMt

eum cum quo actùm est, sicut olim fieri soIe>bat, '(sed) oesfmratare'pecuniarneiiiii
condemnat. i —

(3) La règle que la sentence du juge est, soit d'une somme

d7argent, soit de la chose même réclamée, est établie dans les I-nstituts.de J*

tinien, 4. 6. § 32 : «Curare aiïtem débet judex ut... cerfoe çecamoevel rei sen-

tetitiam ferat. >— Et dans le Code de Justinien, 7. 4. Defidéic. lïbert. 17, ai*

constitution de Justin nous prouve qu'à cette époque c'est & un droit'conSfaStej
consacré déjà de longue main, puisque l'empereur ne croit pas que, danste

cas donné, aucun juge fût assez slupide pour substituer une condamnation Pe'
cuniaire à l'objet même de la demande.
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dictionet la mission particulière de statuer snr une carase donnée?
End'autres termes, si dès i'origi»e, le aîâgistpat public investi de
la juridiction, auprèsque le rite de l'action de lia lobavait été accom-

i pli devant lui, se déchargeait du soin de décider fa contestation,
: surnn juge privé qu'il donnait aux parties, {tour leur cause seu-

lement,-ou bien s'il la jugeait lui-même?
1846. L'existence de cette séparation, à-une certaine époqiue du

systèmedes actions de là loi, est iwcontestaèle. Ainsi, les deux
: actionsde la loi per judicis postmilatmwem et per condicti&nëm

consistentprécisément dans la dation d'un Juge. La question ne
: restedonc 'que ço#r ,1aplus antique action de la loi, pour l'action
: sacramenti. Encore Trayons-nous, par Gains, que même dans le
: smmmentum, une loi PINARIA, SUTlaquelle nous n'avons pas d'aïu-
: trèsrenseignements, avait établi des règles relatives à la dation du
; juge.Mais, premier doute : cette loi ftMARIA n'avait-elle fait que
i slaïuersur le délai dans 'lequel le juge devrait être donné, ou avait-
: elleintroduit pour la première ifois l'usage de la dation du juge (1 ) ?

Seconddoute : quelle est la date de cette loi ?

Quoi qu'il en soit sur ees deux points, ce-qu'il y a de certain,
; c'estque la loi des Douze Tables, même dans les fragments qui
; noussont parvenus. dans sa fameuse formule si IN JUS vôcaT, et

; dansplusieurs autres (tom. 1. Hist., tab. I, § 1, II, § 2; III, ;§ 2;
i VII,§ 5 ; IX, | '3 et XII, % 3), porte la trace irrécusable de la dis-
; tinction formelle entre le jus et le judicium, entre le magistrat et
; k juge ou arbitre, 'comme d'une chose non pas nouvelle mais bien
: préexistante.11reste donc indubitable que cette distinction est d'une

hauteantiquité dans les origines du droit .romain; qu'on pourrait
; larévoquer en doute tout an plus pour les temps primitifs et pres-

quefabuleux, où toute espèce de documents lions manquent. Et
\ mêmepour ces premiers temps, je suis porté à croire que le ma-
: gistrat, ïerex, apn, selon le cas, comme cela s'est pratiqué évi-

demmentpar la suite, ou terminer lui-même l'affaire par son pon-
wir, ou la donner à juger à un juge. Ainsi pourrait s'expliquer le

; dire des historiens, qui présente le roi, il faut en=convenir, comme
rendant lui-même la justice dans toutes ses parties (2).

(1) ¥oici île fragment de GAHJS décrivant les formes 'de l'action sacramenti
(Comm. 4, § Î5) : « Ad judicem 'àccipierndum venirent, «postea vero reversis
oabatnr... xxx judex (lé «eus 'est probablement die trigesimà) : ïdque per legem
«rontum factum est ; ante eam autem legem... dabatur judex. •>Oétte malheureuse
acunë d'un seul -mot laisse la notion indécise. Fant-il la remplir avec M. 'HBPP-
^B par le mot nondum?'\e sens sera qu'avant la loi !PIWSRIA on ne donnait pas
encore'de juge dans l'action sacramenti. Faut-il la remplir 'avec M. BÏÏTTMÂWN
Parle mot confestim, ou parle mot statim, selon M. HoraWEG, à l'avis duquelse

'range M. 'BI/OKDEA'U'?le sens -sera qu'avant la loi PINAMA le juge- était donné

sur4e-cliamn, sans attendre le trentième jour.
—

(2) GIOERON, dans son traité
"e 'a

République, V, 2, dit positivement, en parlant de l'époque royiile :
'•-. Nec vero quisquam privatus erat disceptator aut ai-biter litis, séd omriïa
c»iifîciebantur judiciis regiis. » — Il dit dans son traité des 'Lois, III, 3, ien par-



474 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

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 la jurisdictio et Yimperium.
— 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'ÎMI-

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 y a 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 (injure) 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'està
lui qu'il faut revenir pour l'exécution de la sentence.

1848. Dans l'antiquité du droit, à son époque éminemment pa-
tricienne et sacerdotale, le collège des pontifes a joué dans les ac-
tions 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 la pignoris capio (tom. 1, Gêner.
n° 261). Même pour le temps postérieur aux Douze Tables, Pom-

ponius nous dit : a Et actiones apud collegium pontificum
erant(3). » Nous savons que c'étaient les pontifes qui avaient

lant du préteur : « Juris disceptator, qui privata judicet, judicarive jubeat,
proetor esto. » — Voir aussi Denys d'Halicarnasse, ci-après, p. 475, note 1.

(1) VARRO. De ling. latin. V. 4. — MACROB. Sol. I. 16. — OVID. Fast. I.

vers 47. Do, donner une action, une possession des biens; dico, dire droit,
émettre des édits, des interdits; addico, attribuer, par diction du droit, une

propriété, un juge aux parties. — Voir cette dernière expression dans les Douze

Tables, tom. 1, Hist., tab. I. § 7, p. 99. — (2) Ulpien s'exprime ainsi sur

in jurisdictio et sur Yimperium : « Jus dicentis officium latissimum est : nam et

bonorum possessionem dare potest, et in possessionem mittere, pupillis npn na-

bentibus tutores constituere, judices litigantibus dare. « DIG. 2. 1. De jurisdict.
1. f. Ulp. — « Imperium aut merum aut mixtum est. Merum imperium, babere

gladii potestatem ad animadvertendum facinorosos bomines, quod etiam potestas
appellatur. Mixtum est imperium, cui etiam jurisdictio inest, quod in danda

bonorum possessione consistit. Jurisdictio est etiam judicis dandi licentla. » Iw»

3. f. Ulp. — (3) Omnium tamen harum (Leg. Duob. Tabul.) et interprétant
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; composéle rituel des actions de la loi, qui en rédigeaient les pa-
roles sacramentelles pour leurs divers cas d'application, qui en

étaientles dépositaires et les interprètes; enfin qui, parla fixation
Y desjours fastes ou néfastes, déterminaient à chacun quand il pour-
. rait ou ne pourrait pas agir : aussi est-ce à eux qu'on en déroba

Y:plus lard le secret (tom. 1, Hist. nCB41 et suiv., 140 et suiv.,

V 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

celuiqui, selon les paroles du même Pomponius, était choisi entre

lespontifes pour présider durant l'année aux affaires privées (qui
; poeessetprivatis) ; c'est-à-dire, que le collège avait lui-même la

Y juridiction, du moins par son délégué: ce qui a pu être vrai pour
1 lestemps 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 Yimperium. Il est vrai que le roi

n'estlui-même que le premier pontife, le régisseur choisi par la

l castepatricienne (1).
—

Après lui, viennent les deux consuls (an de

j Rome245) (2).
— Puis le préteur, avec la charge expresse de la

juridiction et AeYimperium inhérent à elle (an de Rome, 387) (3).
! —Enfin, et à partir de la même époque, les deux édiles curules,

investisd'une juridiction spéciale : en matière de ventes faites au
• marchépublic, principalement de ventes d'esclaves et d'animaux;

enmatière de poids et mesures, et de divers objets semblables (4).
i — Quant au préleur pérégrin, il est créé à une époque où le sys-'

tèmedes actions de la loi est encore le seul existant (an 507). Mais

ily reste étranger tant qu'il n'exerce sa juridiction qu'à l'égard des

scientiaet actiones apud collegium pontificum erant : ex quibus constituebatur

quisquoquo anno praeesset privatis. » DIG. 1. 2. De orig. jur. 2. § 6. f. Pomp.
(1) DENVSD'HALIC. II, 14. « Ac régis quidem baec munia eximia esse jussit,:

primum, ut sacrorum et sacrificiorum principatum haberet, et omnes res divinse
acpis per eum agerentur : deinde ut legum ac morum patriorum custos esset,
etomnis juris naturalis et ex communi hominum consensu pactoque scripti cu-
min {jereret. » — Et ailleurs, X. I : « Olim eorum reges jus petentibus consti-

Jiiebant, atque lites dirimebant : et quod ab illis fuisset judicatum, id vim legis
Miebat. » (Traduc. latine.)

— Voir aussi, page 473, note 2, le passage de

Cicéron qui y est cité. — (2) DENYS D'HALIC. X. 1 : « Imperio a regibus ad an-
num consulum magistratum translata, inter caetera regia officia juris quoque

Çognitioils tributa est : atque illi lites inter fitigatores quacunque de causa ortas

jni'e decidebant. » (Trad. lat.) —CICER. De legib. III. 3. Regio imperio duo
sunto : iique praseurido, judicando, consdlendo, proetores, judices, consules ap-
pellantur. » .— J_.es magistrats accidentels, tels que les Tribuni militùm, les

Dictateurs, les Décemvirs, ont eu aussi la juridiction dans les actions de la loi.
"~

(3) DIG. 1. 2. De orig. jur. 2. § 27. fr. Pomp. < Quumque consules avoca-

rentur béllis ûnitimis, neque esset qui in civitate jus reddere posset, factum est
*' proetor quoque crearetur, qui urbanus appellatus est, quod in urbe jus red-
deret. , .__ (4) DIG. t. 2. De orig. jur. 2. §§ 26 et 34. f. Pomp.

— 21. 1. De

«xMitio edicto. 1. § 1. f. Ulp. et 63.
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pérégrîns, parce que la procédure éminemment quiritaire des ac-
tions de la loi ne peut pas être commimiquée à ceux-ei. Aussi est-
il oMgé d'en créer une autre à leur usage, qu'il semble modeler
en plusieurs points sur celle des actions de la loi, tout en la sim-

plifiant 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 (î').
ï'850. Telles sont, pour Rome; les magistratures diverses qui

président à la juridiction, sous le règne des actions de la loi. Mais
les colonies, mais lesmunicipes, mais les villes, les préfectures
prennent naissance, et sont établies avec développement dans le
cours de cette période (tom. 1, Hist., nos 182 et suiv. — Cèreest
le premier mnnicipe, fondé en 365). — Et vers la fin de cette pé-
riode, environ soixante ans avant la suppression totale des actions
de la loi par la loi /EBUTIA , les provinces ont été constituées '(t. 1,
Hist., nM 225 et suiv. -— La Sicile est Ta -première province,
établieen 513). —Dans les colonies, dansles municipes, ce sont les

magistrats supérieurs de la localité, les duumvirs ou .quatuorvirs, à

l'image des consuls de Rome, et dans les villes-préfectures, c'est
le préfet envoyé de Rome, qui ont la juridiction sur le territoire
de la cité, et devant lesquels s'accomplissent les actions de la loi.
Duumvir J. D., Proefectus J. D. (Duumvir ou Proefectus Juri

Dicundo) : telle est la qualification qui leurest restée sûr 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 passer à celle

des juges. Bien que les deux mots soient quelquefois employés! un

pour l'autre, même dans les auteurs latins, cependant, peur le ju-

risconsulte, dans la langue scientifique,, ilsont 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. Celte 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 pre-

mière période ;qud nous occupe, nous trouvons des juges de deux

(î) Voir sur toutes ces créations de magistrats notre tom. 1, Hist., n05 oo,

93, 98,108, 151,160,161 et 222. -*-
(2) VARRO, De ling. latin. V. 7. « 'Dico

orig'inem habet graEcam quod Groeci SIJCCÉÇOJ...Hinc dicare, hinc judicare qui"
1

tune jus dicatur, bine judex quod judicat accepta .potestate, id est qiiibusaani
verbis dicendo finit.
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sortes::les uns sont désignés et constitués juges pour l'affaire sea-
lerflept;avee le prononcé de leur sentence expire leur pouvoir ; les
antressont constitués en collège judiciaire permanent. Lëspremiers
sont: le juge unique, unus judex, ou les arbitres., arbitri; les
secondssont les centumvirs et les décemvirs. • -, -,

1852. La loi des Douze Tables fait déjà mention du juge, et de
l'arbitre -.judex arbiterve (tom. 1, Hist., tabr. II, § 2, pag. l&tyb
Elleordonne la dation de trois arbitres (arfô/ros très data)-pour
quelquescauses, spéciales, entre autres pour lès contestations: sur
leslimites, et pour celles sur la possession (Ib;T tab. VII, § 5„et XII,
13, pag. 109 et 118.—Il n'y a pas eu, entre le juge et les aibi-r

très,du moins dans, les termes, une différence tellement tranehée^
qu'onles ait radicalement séparés l'un dél'aûtre; car Cicéron s'en-
tonneironiquement: que tant d'esprits ingénieux., depuis taint d'an-

nées.,;n'aient pu encore; décider si l'on.'doit dire judex ou arbi-
ter {\). La confusion vient,, en grande partie, de; ce que le mot de

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 actiomde
la loi ne porte-trellé que le: nom de judicis postulatio, quoique'on
ydemande aussi la dation d'un arbitre ; de même plus tard, dans
lesystèmeformulaire, la constitution du juge se fait en ces:termes:
judex esto ; jamais ea ceux-ci, arbiter esta, quoiqu'il s'agisse
d'unarbitre. Pris dans, son sens spécial, le mot de judex paraît
êtrel'expression propre pour les causes, rigoureusement détermi^
néesdans, leurs conséquences par le' droit: civil r: tandis que celui
i'arbiter semble réservé pour les causes qui exigent dans le juge
la connaissance è'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) ;
\'arbiter aussi, communément : cependant nous voyons, par les
DouzeTables elles-mêmes,; qu'il peut y en avoir Jusqu'à trois (&)r
— Le judex, durant tout le règne des actions de la loi, est pris
uniquement dans la classe des sénateurs (ordo senatorius); le
pouvoirjudiciaire, sous ce régime, est le monopole de la caste pa-
tricienne : ce n'est qu'au temps, des G-racques (an 632), plus de

cinquante ans après la suppression des actions delà loi, que les
chevaliers commencent a y. être admis (tom. 1, Hist., n" 280).

(t) CICEÉR.,ProMurena, XII. n Jani illnd, mihi quidem. mirum videri solet,
lot Lomines, tam ingeuiosos, per tôt annos etiam nuncstatuere non potuisse,
"Unirn... judicem an arbitrum... dici oporteret. n — (2); FESTUS. » Arbiter di-
CI'urjudex qui totius rei habeat arbitrium et fàcultatem. » — CKBROBT,pro Rose,
eomced.c. 4, a tracé entre le judicium et T'arbitrium un parallèle bien connu,

JJa'squi se réfère plus spécialement au système de la .procédure formulaire,
"il doute k mes yeusr, cependant, que lelfond de la distinction ne soit le même
sousle régime des .actions de la loi. r— (3) GAI, Comm. 4. Jf§ 104, 405 et
109, etc. —

(4) Nombre réduit plus tard à un seul pour tous les cas. CICBR. De
«#• i. 21. — Voir Hist. du Dr.,?. 109, note2;.



478 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

Quant aux arbitres, on peut mettre en doute qu'il en fût de
même; on peut conjecturer, que leur ministère exigeant fré-

quemment la.connaissance de certain art, une plus grande latitude
devait être laissée aux choix des parties. Cependant j'ai peine aie
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 mojns
de récuser sans motif celui qui leur est propose (judicem recusare,
ejerare, rejicere), si elles ne veulent pas l'agréer. Ainsi, la cité
nomme le magistrat, les parties choisissent leur juge (tom. 1,
Génér., n° 252). Nos ancêtres ont voulu, dit Cicéron, que de quel-
que mince intérêt qu'il s'agît, il n'y eût d'autre juge que celui dont
les parties seraient convenues entre elles (2) : soit que le deman-

deur, conformément à l'usage le plus commun, le propose (judi-
cem ferre), et que le défendeur l'accepte; 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 magis-
trat, 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 centumvirs, auquel se rattachent les décem-

virs, nous l'avons déjà dit, fut un notable affranchissement du

(1) S'il y avait eu entre le judex et Yarbiter cette différence si tranchée,

que l'un dût être pris forcément sur les listes judiciaires annuelles, et que
l'autre pût être choisi en dehors, comment les aurait-on encore tellement con-

fondus au temps de Cicéron?

«Ergo dato
De senatu Cyrenesi quemvis opulentem arbitrum. »

PLAUTE,Rudcns, act. 3, scène i, vers 7 et 8.

Au temps de Sénèque il semble qu'on soit autorisé à conjecturer, par un

passage De beueficiis, lib. 3, § 7, que les arbitres pouvaient être choisis hors de

l'album où devaient se prendre les juges. Cependant, même pour cette époque,
ce passage est loin d'être concluant, ainsi que nous le démontrerons plus loin.
— Il ne faut pas confondre ces arbitres avec les arbitres purement volontaires,

que les parties sont toujours libres de se donner par compromis, et de prendre

n'importe où. —
(2) CICÉR. Pro Cluentio. c. 43. i Neminem voluerunt ma-

jores nostri, non modo de' exislimatione cujusquam, sed ne pecuniaria quidem
de re minima esse judicem, nisi qui inter adirersarios convenisset. i — (3) Pu"'

Hist. nat. proef. « Plurimum refert sortiatur aliquis judicem an eligat, > — »r-

gum. de CICÉR. In Verr. III. 13 et Î4. —
(4) Argum. de CICÉR. In Verr. H-

31; III. 2.— (5) DIG. 5. 1. De judic. 78. fr. Paul. « Judicare munus publicum
est. » — 50. 5. De vacat. et excus. mun. 13. § 2. fr. Ulp. « Qui non habet w-

cationem, etiam invitus judicare cogitur. »
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monopolejudiciaire des patriciens. Soit que sa création doive être
; attribuéeà 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 démocratique. Les
centumvirssont élus annuellement et indistinctement dans chaque

s tribu: la plèbe arrive à l'autorité judiciaire. Le collège est perma-
. nent, son personnel est élu et annuel. Tribunal éminemment qui-
V rilaire, devant lui se plante la lance (hasta); symbole de la pro-

priétéromaine. Sa compétence s'étend à ces trois points : questions
, d'état, questions de domaine ex jure Quiritium et de ses démem-

kements, questions de successions testamentaires ou ab intestat:
desorte que tant qu'il se maintint dans sa vigueur et dans sa corn-

v pélenceexclusive, il ne resta plus au juge et aux arbitres que les

';}questionsd'obligations ou de possession. Le collège des centumvirs
neconnaît d'autre procédure que celle des actions de la loi, et la

V seuledeces actions qui lui soit applicable, c'est l'action sacramenti,
;:puisquedans les deux autres il s'agit de la dation d'un juge. Quand
i le rite de l'action a été accompli devant le magistrat, les parties
: pourle jugement sont renvoyées devant les centumvirs, d'où elles
s reviennentensuite au magistrat, pour l'exécution. — Le caractère

V etl'importance politique du collège centumviral, surtout sa popu-
larité plébéienne, ont amené dans l'histoire de la procédure ce
iv phénomèneparticulier, que lorsque le système des actions de la
V loiest tombé sous l'animadversion publique, vers la fin du sixième

sièclede Rome, le tribunal centumviral en a sauvé une bonne

partie.En effet, trop bien placé dans les institutions de la répu-
blique pour tomber aussi, ce tribunal est resté; et comme il ne

Y:comportait d'autre procédure que celle des actions de la loi, et
s parmicelles-ci que l'action sacramenti, il a ainsi, même dans sa

:; décadencepostérieure et progressive, perpétué presque jusque sous
Yle

Bas-Empire , au milieu des nouvelles procédures, l'emploi de

,;Ycetteaction de la loi. C'est lui qui en a conservé les vestiges jusque
dansla pratique de l'époque impériale (1).

.: 1854. Quant aux récupérateurs (recuperatores), nous croyons
Vcetteinstitution introduite déjà sous le règne des actions de la

;™ (2); mais nous la croyons étrangère au régime de ces actions,

(1) Je ue reviens pas sur les détails que j'ai déjà donnés relativement au
:: collègecentumviral et à sa division en quatre conseils ou sections (concilia, tri-
. «walia, hastoe), ni sur les sources et les preuves que j'ai déjà citées, tom. 1,
:aisl. n»sjgg e|. su£v_ — ^j) H est question de récupérateurs dans PLAUTE, par
conséquentvers le milieu du sixième siècle de Rome, postérieurement à la créa-
«ondu préteur pérégrin, et quelques années, selon moi, avant la suppression
"esactions de la loi parla loi ./Emma.

« Quem ad recuperatores modo»damnavit Plausidippus. »

(PLAUT. Budeni, act. 5, scène 1, vers 2.)
i Sur ces diverses sortes d'autorités judiciaires, juges, arbitres, centumvirs,

opérateurs, voir ce que nous avons déjà dit, tom. 1, Hist. nos 162 et suiv.;
:'» et suiv.
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auquel elle vient porter brèche. C'est une de ces institutions, qui
sont amenées par les relations avec les étrangers, et qui tiennent,
à rinti'odu,cti«on du droit des gens dans le droit civil. C'est un allé-

gement noirn-seulement au monopole judiciaire des patriciens, mais
aux principes du droit quiritaire lui-même. Nous rattachons à.la

juridiction du prêteur pèrégrim. la régularisation de l'emploi des

récupérateurs,, auxquels les citoyens recoururent eux-mêmes; et
c'est précisément en ces récupérateurs que mous voyons la première
origine du second système de procédure^.

1855. En. somme, dans la procédure: des actions delà 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 i
faire est renvoyé, sont uniquement „ dans le principe, les juges ou
les arbitres pris dans l'ordre des sénateurs. Plus tard vient s'y ad-

joindre le collège des centumvirs, auquel se lient les diécemvirs;
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 questiom 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 jiuge, 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 cel-
tain arL

Il ne nous reste plus qu'à dire quelques mots sur ckaeune fa

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 véri-
table action de la loi primitive et quiritaire, celle qui contient au

plus haut degré le caractère pontifical et le symbolisme matériel
d'une époque barbare. Les deux autres formes de procès par action

de la loi,, qui sont venues après elles,, la judicis postulatîa etla

condictio, n'ont été, à vrai dire, que le résultat des efforts faits

successivement par les Romains pour se débarrasser du sacrameu-

tum; 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 démolillion contre

l'action sacramenti. Là civilisation., en marchant, détruit le sym-
bolisme grossier, et le simplifie, et le spiritualise de plus en plus-

1857. Bien que l'action sacramentisoit l'a plus ancienne, lî

plus matérielle, celle à laquelle chaque innovation est venue faire
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'brèche, cependant c'est encore celle qui a duré le plus longtemps,
vitrai.a laissé le plus de vestiges dans le droit, et qu'il importe le

plusd'étudier. En effet, dans le système des actions de la loi, elle
Vestle type, l'institution première et centrale ; les deux autres
'n'ont été que deux satellites , produits de ses échancrures et dis-

parusavant elles. C'est aussi celle qui nous est le plus et le mieux

Uconnue(l). ...••..,,

:f 1858. Jadis, quand l'action sacramenti était la seule existante,
elleétait employée pour tout procès, soit de droits réels quelcon-
ques, soit d'obligations. Les procès en matière d'obligations lui

ont étésuccessivement retirés par la création des deux autres ac-
tions.En sa qualité d'action générale, elle reste applicable pour
vtoutecause qui n'a pas été spécialement soumise à une autre legis
Mtio(2).

: 1859. Le sacramentum, à proprement parler, est une somme

pécuniaire, égale pour chaque partie, qui était déposée par l'une-

jetpar l'autre entre les mains des pontifes, de telle sorte qu'elle
Yjdevaitrester perdue pour la partie qui succomberait, et acquise au
ïtrésor de l'Etat (oerarium) pour le service des sacrifices publics
f;(sa«'flpublica) (3). L'action de là loi sacramento est celle qui
'^s'accomplitau moyen de ce dépôt. Elle consiste clans une provo-
cation à déposer et à risquer cette somme, provocation que les
partiesse 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 la
je fondde toutes les variétés d'application de l'action sacramenti:
'- La loi des Douze Tables avait fixé le montant du sacramentum
;àla somme de cinq cents ou de cinquante as, selon que l'objet de

Ja contestation était de mille as et au-dessus , ou de moindre va-
leur; en ayant soin, pour ne pas entraver les réclamations de
'liberté, de leur appliquer le plus petit sacramentum, celui de

Vainquanteas (4). — Au lieu du dépôt réel de la somme, les parties

Vi (1) Dans le manuscrit de Gaius, les détails de l'action sacramenti, sauf une
ijlacuneregrettable, nous sont donnés : tandis que ce qui concerne la. judicis
:fostuktio manque entièrement, et la. condictio à moitié. GAI. Comm. 4. §§12
Jtsuiv— (2) GAI. Comm. 4. § 13. « Sacramenti actio generalis erat, de quibus

;pm rébus ut aliter ageretur lege cautum non erat, de his sacramento ageba-
j.tiir, »—

^ FESTUS (hoc verbo) : « Sacramentum ces signifîcat, quod pcense
l'Hommependitur, sive ab eo qui interrogatur, sive ab eo cui contenditur...'sa-
V'ramentiautem nomine id oes dici coeptum est, quod et propter oerarii inopiam,
Ve' sacrorum publicorum multitudinem, consumebatur in rébus divinis. i —

; VABRO.De Hng. latin. IV, 36 : « Ea pecunia quoe in judicium venit inlitibus
!saoi'amentuma sacro. Qui petebat et qui inficiebatur, de aliis rébus utrique
jlwngenos ad pontem (pontifices) deponebant; de aliis rébus item certo alio
::egilimonuméro assium; qui judicio .vicerat, suum sacramentum a sacro aufe-

v:i
ati wcti ad oerarium redibat. » —

(4) GAL Comm. 4. § 14. —
Voyez aussi

:,esPassagesde FESTOSet de VARRON, cités à la note précédente.
— Il paraît que

. u
temps de Gaius, dans les cas pour lesquels l'action sacramento avait survécu,E'resomme était encore la même : les cent vingt-cinq sesterces dont parle GAIUS,

m. 3i
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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 proedes sacramenti (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 deson
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 re-

trouve dans toutes ses applications. Quant aux détails des gestesà

accomplir et des paroles à prononcer, ils variaient suivant les di-
vers cas. Sous ce rapport, la distinction principale et bien tranchée

qui se présente est celle qui existait entre les réclamations de pro-
priété 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 survécule

plus longtemps soit en réalité, soit en fiction, enfin qui a laisséle

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 l'action sacramenti dans les réclamations h

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 unesi-

tuation parfaitement égale, et entre lesquels il n'existe encorem

demandeur ni défendeur, se provoquent mutuellement au sacra-

mentum. Cela fait, il s'agit de leur donner un juge. Le magistral

Comm. 4. § 95, équivalant, ainsi que le fait remarquer M. Savigny, à cinq
cents as.

(1) GAI. Comm. 4. §§ 13 et 16. —
(2) Ainsi, Cicéron nous raconte que,

défendant la liberté d'une certaine Aretina, l'affaire examinée et délibérée, il "»

décidé que son sacramentum était justum. CICÉR. Pro Coecin. 33. D ou cet

expressions usitées : sacramentum justum judicare; justo sacramento contejf
dere; injusiis sacramentis petere. CICÉR. Pro domo. 29. De orat. 1.10.."*
Milon. 27. — Nous verrons qu'il en fut de même plus tard de la sponsio, fi
dans la procédure formulaire, remplaça le sacramentum.
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décide, suivant ce qui lui paraît convenable d'après les circon-

stanceset moyennant garanties pour la restitution, à qui, pen-
dantla durée du procès, restera la possession intérimaire de la
chose.Puis, il renvoie les parties devant le juge qu'il leur donne:
cejuge est ici le collège des centumvirs, du moment qu'il a été
créé.Le plaideur à qui la possession intérimaire a été attribuée
étantainsi constitué possessor, l'autre a, devant le juge, le rôle
dedemandeur (petitor).

Voilàles généralités ; Toici maintenant les détails, les formules
etlesdénominations techniques.

V 1862. Les parties sont, devant le magistrat (injure), amenées
selonle mode commun à toutes les actions. Il paraît que d'abord,

,parpréliminaire, elles y exposent chacune librement, sans for-
mulessacramentelles, l'objet et le motif de leurs prétentions (1) ;
puisoù procède à l'accomplissement de l'action de la loi.

1863.Le combat simulé se composait de la manuum consertio
; etde la vindicatio : il devait avoir lieu en présence même de

l'objetdu litige. Cet objet, s'il était mobile et facilement trans-

portable, avait donc dû être amené ou apporté au tribunal (in
Jim). L'une des parties tenant à la main une baguette (vinâicta,

;jestuca), symbole de la lance, qui elle-même était le signe du
'domaine quiritaire, saisissait d'une main l'objet contesté, par

exempleun esclave, et de l'autre apposant sur lui la vindicta, elle
disait: «HTJNCEGOHOMINEMEX JUREQUIRITIUM MEUMESSEAIO SE-
CETOMSUAM CAUSAM , SICDT -DIXI. E'CCE TIBI VINDICTAH IMPOSUI. »

l'adversaire en faisait et en'disait autant. Telles étaient, à pro-
prementparler, la manuum, consertio et la vindicatio, expres-
vsionsqui se prennent souvent l'une et l'autre pour tout l'ensemble

v decette formalité. Gaius ne parle même pas spécialement de la
Manuumconsertio, qui consiste plus particulièrement dans l'ap-
positionsimultanée des mains des deux adversaires sur la chose

Ycontestée.C'est cette Violence juridique et nominale qu'Aulu-Gelle
appellevis civilis et festucaria, par opposition à la violence
ielîiqueased'un combat réel (2). Jusqu'ici, comme on le voit, le

: , (") Cela résulte des formules qui vont suivre, joar lesquelles les parties, s'in-

ypelfant
tour à tour, se réfèrent cbacune à ce qu'elles ont déjà dit : « Sicut

*ri, jus peregi. » —(2) AUL.-GELL., Noct. dttic. XX. 10. « Manum conse-
iwe estde qua re disceptatur, in re jproesenti, sive ager, sive quid aliud esset,

. «m adversario simul manu prendere, et in ea re omnibus verbis viudicare...
- WieEuiiius signiïicare volens, ait, non ut ad praetorem solitum est agi Iegi-

,11111sactionibus, neque ex jure manum consertum, sed bello ferroque et vera vi
1511esb'lida. Quod videtur dixisse, conferens vim illam civilem festucariam,,

t S08 verbo diceretur,, non quoe manu fieret, :cum vi liellica et cruenta. s —
'

J"" 0; De ling. lat. V: 7 : « Sic conserere manum dicimur cum boste. J —
.0 voit qu'Aulu-Gelle comprend dans le manum conserere même le verbis vin-

eare.Je n'aperçois pas Jbien, pour mon compte, que les deux adversaires
"ssent,-comme le pensent quelques interprètes, se 'saisir les mains l'un à l'au-
reiPour simuler le combat. Gaius n'en dit rien, et les paroles d'Aulu-Gelle

31.
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rôle des deux adversaires est égal : ou le premier ou le second

peu importe, chacun fait également la 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 de vindicatio,
donné à cette formalité, et, par figure de langage, à toutes les
actions réelles en général ; 2° le mot de vindicia ou vindicioe, 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 à'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 injure, 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 pou-
vant être saisis, manuellement, le combat consistait, entre les

deux adversaires, 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

lui-même, correptio manus in re atque loco pressenti, ad conserendam manim

in rem de qua ageretur... vis festucaria, quoe verbo diceretur, non qucemaB

fieret, montrent que c'est l'appréhension simultanée de la chose, l'apposition
de

la vindicta et les paroles qui l'accompagnent, qui constituent la manuum cau-

seriio, la vis festucaria dont il parle.

(1) Le mot de vindicta ne vient-il pas lui-même de indicare, indictaj-
(2)'AULU-GELL. Noct. attic. XX. 10 : « Vindicia, id est correptio manus in.re

atque loco proesenti. J — FESTUS : « Vindicioe appellantur res eoe de quitus
controversia... de quo verbo Ciucius sic ait : Vindicioe olim dicebantm 1illoeM

quoe ex fundo sumptoe in jus adlatae erant. J —
(3) FESTUS : « Sertorem quidam

dictum putant a prendendo, quia cum cuiquam adserat manum, educendi ejus

guatia ex servitute in libertatem, vocatur adsertor. » —
(4) C'est ainsi quejci-

plique la nécessité de la deductio pour les immeubles et pour tous les objets tôt

transportables. C'est une autre forme de combat, parce que la lutte pour
ces

objets ne consiste pas à les saisir, mais à s'en expulser l'un l'autre. — WAITB

donne pour motif à cette deductio, que le préteur n'étant pas sur les lieux lors

du combat simulé, pour imposer la paix, la violence était censée continuer
juj'

qu'à son tribunal où l'un des adversaires était entraîné (voir la traduction »

-M. LABOULLAÏE, chap. 3. p. 26) : dans ce système, la deductio n'aurait été ima-

ginée et pratiquée qu'à l'époque où le préteur a cessé de se rendre sur K

lieux avec les parties.
•— BACHOPEM (De Romanorum judiciis civilibus, Gottuty

1841, p. 76) attribue la deductio à la nécessité que les parties fussent cousu-

tuées dans une situation égale. En conséquence, pour les immeubles, comme
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pasd'importance pour les contendants à y jouer un rôle plutôt
:.'quel'autre: ces actes n'étaient que les violences fictives d'un com-
hatquele préteur allait faire cesser et qui laissaient le droit in-
décis(1).

— Mais avec le temps, par suite de l'extension du
territoire et de la multiplicité des affaires, le déplacement du

magistratdevenant impraticable, il s'établit, dit Aulu-Gelle, par
^consentementtacite, contrairement aux Douze Tables, que les

parties,devant le tribunal, se provoqueraient mutuellement à se
%endrede là sur les lieux contestés, pour y opérer entre elles le
;combat.C'est là ce qui se nomme ex jure manum consertum
meure. Sur l'ordre du préteur, elles s'y rendaient.chacune avec
./sestémoins, utriusque superstitibus proesentibus (2) ; là le com-
lat était simulé, et l'une des parties, par conséquent, en était
iamenéein jure, par une violence feinte et de convention ; on
lavaitsoin d'apporter, en même temps, un fragment représentatif
Videla chose contestée, une glèbe du champ, une tuile de l'édifice,
/unmorceau 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 ma-

gistrat(3). C'est là la deductio quoe moribus fit (4). — Enfin,
v'jnnenouvellesimplification s'introduisit encore : les parties, pour
v-éviterun double voyage, purent, avant même de comparaître à
Romeau tribunal, se rendre en leur particulier sur les lieux con-
testés; de là, faisant comme par anticipation la deductio conve- '

aue,et munies du fragment représentatif de la chose, elles arri-
vaientinjure devant le préteur ; et ce n'était plus qu'en paroles

-Àen pantomimes fictives que, sans sortir du tribunal, s'accom-
vplissaitl'aller sur le terrain litigieux, ainsi que le retour. C'était

Y';!Mit un possesseur, il fallait qu'il en fût arraché et amené in jure. Dans cette
.. opinionla différence résiderait, non pas entre les objets transportables et ceux

Y:iioiitransportables, mais entre les meubles et les immeubles. L'auteur invoque
j'Happai, par rapprochement, la différence entre les meubles et les immeubles
Vowsles interdits utrubi et uti possidelis. Dans ce système, ce serait toujours
'Yle possesseurqui devrait être déduit, et non pas l'une ou l'autre.partie indiffé-

remment,.comme nous le voyons dans les sources. —Du reste, quelle que soit

vjesplieation qu'on cherche à donner des motifs de la deductio, on est généra-
lement d'accord sur ce que c'est que cette formalité. Et je ne saurais admettre

Y 'omiM exacte la notion émise par M. BONJEAN (tom. 1. p.-384), qui appelle
•j™»Mfe'ole transport même des parties, avec ou sans le préteur, sur le terrain

//: "tigieux. Cette notion est reproduite presque textuellement du traité de ZIM-
: MM»,§ 41 ; ma;s il y a sur ce point dans ZIMMERN quelque obscurité et une con-
V'«diction palpable, car, à la fin du § 39, il explique fort exactement ce que
/'est que la deductio. V
Y W CICÉR.Pro Tullio, c. 20 : « Ut aut ipse Tullium deduceret aut ab eo de-

uceretur, j —
(2) FESTUS : t Superstites testes proesentes significat; cujus rei

,/ estinjonium est, quod superstitibus, ii inter quos controversia est, vindicias su-
i ,

"lerejubentQr. Plautus in Artemone : Nunc proesentibus mihi licet quidvis lo-
!V;fx- nemo hic adest superstes.

—
(3) AUL. GELL. Noct. attic. XX. 10. — GAI.

I: ^mm. 4. § 17. _ (4) QICÉK. Pro Coecin. c. 1. 7. 8. 32.
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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, quelques-
unes des paroles sacramentelles qui se prononçaient (i). — 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 repré-
sentatif de la chose. Faut-il attribuer ce silence à une complète
désuétude de la deductio, ou seulement à la lacune qui existeen,
cet endroit dans le manuscrit (2) ?

1865. Le combat étant ainsi représenté par la manuum con-
sertio et par la vindicatio, le préteur interposait sa parole et fai-
sait cesser cette lutte, en disant, par exemple, si l'objet disputé
était un esclave : MITTITE AMBO HOMINEM (lâchez tous deux cet

homme); les deux adversaires le lâchaient. Alors on passait àla
constitution du sacramentum. Celui qui avait vendiqué le premier
interrogeait ainsi son adversaire : POSTULO, ANNE DICAS, Qui EÏ

CAUSAVINDICAVERIS(je demande si tu ne diras pas pour quel motif
tu as vendiqué);

— l'autre répondait : JUSPEREGISICUTVINDICTAM
IMPOSUI(j'ai parachevé l'acte de mon droit, suivant l'imposition
que j'ai faite de la vindicte) ; — le premier reprenait : QUAMDOTIJ,
INJURIA VINDICAVISTI (D. L.) ^RIS SACRAMENTOTE'PROVOCO(comme
tu as vendiqué sans droit, je te provoque par le sacramentum, k

cinq cents ou de cinquante as, suivant le cas);— SIMILITEREGO

TE (et moi également, jeté provoque), répliquait celui-ci.

(1) CICÉR. Pro Muroena, c. 12 : « On pouvait très-bien procéder ainsi : Fundw

Sabinus meus est. — Immo meus (Le fonds Sabinus est à moi. —• Au contraire, il

est à moi), et ensuite juger. Ils s'en sont bien gardés. Fundus, dit l'un, qui esta

agro qui Sabinus vocatur (le fonds qui est au lieu qui se nomme Sabinus). Vojli
Lien des mots; poursuivons, après? Eum ego ex jure Quiritium meum essean.

(Ce fonds, je dis qu'il est à moi selon le droit quiritaire.) Et après? Inde ibi etfi
te ex jure manumconsertum voco. (En conséquence, moi, ici, je t'appelle ou

tribunal au combat.) A tout ce verbiage de plaideur, celui contre qui le fonds

était demandé ignorait la réponse. Le même jurisconsulte passe à lui, comme

un joueur de flûte latin, et lui souffle ceci : Unde tu me, ex jure manum.con-

sertum vocasli, inde ibi ego te revoco (Puisque tu m'as appelé,, dit-il, du iribu-

nal au combat, pour cela, moi, ici, je t'y appelle également.) Là-dessus, de

peur que le préteur ne se crût trop habile et privilégié, et qu'il ne s'avisât de

dire lui-même quelque chose de son propre mouvement, on lni a composé, a'm

aussi, son chant sacramentel, non moins absurde que les autres. Il dit donc

alors aux plaideurs : Suis utrisque superstitibus proesentibus, istamviàm dico:

inite viaml (A vous, accompagnés chacun de vos témoins, j'ordonne de prendre.
ce chemin : allez ! ) Vite, notre savant était là pour leur montrer la roii e.

Redite viam! (Revenez!) Et ils revenaient sous la conduite du même guide.
C'étaient des choses, je le crois, qui devaient déjà paraître bien ridicules, même

à ces jurisconsultes à longue barbe, que d'ordonner à des hommes de s'en aller

du heu où ils sont et où ils doivent être, a6n qu'une fois partis ils y reviennent

à l'instant même. Les autres formules : Quando te injure conspicio .' et celle-

ci : Sed anne tu dicis quoe est causa cur vindicaveris? ne sont pas moins vides

de sens... etc. »— Pour compléter les idées sur la déduction.au temps del' 1"

céron, conférez CICÉR. Pro Coecina, c. 1. T. 8, et Pro Tullio. Î6, — (2) """

Comm. 4. § 17.
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1866. Après cette constitution du sacramentum, il s'agissait de
la dation du juge; mais avant de le donner, le préteur attribuait à
l'unedes parties les vindicioe, c'est-à-dire la possession intérimaire
de[a chose vendiquée. C'est ce qu'on nomme vindicias secundum
alterum dicere(\). Le mot vindicioe est pris ici, selon les diverses

acceptionsque nous venons de donner, n° 1863, pour les choses
mêmesvendiquées, et, par extension de langage, pour la posses-
sionde ces choses. — Mais cette possession n'était accordée qu'à
lacharge, par celui qui l'obtenait, de donnera son adversaire des

répondantsqui garantissaient la restitution de la chose et des fruits,
si par l'issue du procès cette restitution devait avoir lieu. Ces

répondants, qu'il ne faut pas confondre avec les proedes sacra-
mentique recevait le préteur, sont ceux qu'on nomme proedes litis

:etvindiciarum. Le mot de vindicioe désigne ici, selon ce que nous
avonsencore 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 ,
auxrègles établies plus tard dans les interdits possessoires du sys-
tèmeformulaire. Il était libre d'accorder cette possession à l'une

,ouà l'autre des parties, selon les divers motifs qui pouvaient le
lui faire juger convenable ; par exemple :- l'apparence du droit le
mieuxfondé , ou le plus de sécurité; la meilleure administration,

/ onla possession antérieure, et autres raisons semblables. C'était
seulementdans les réclamations de liberté qu'il n'était pas libre.

;lci, quelles que fussent les autres considérations, la possession in-

térimaire, d'après une disposition formelle des Douze Tables,
devaittoujours être donnée dans le sens de la liberté (3). Cest le

;fameuxprocès de Virginie! Nous savons que les questions d'état (li-
berté,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 (vindicioe). Dès le

principe, il existait un demandeur et un défendeur. Les parties
devaient, en s'adressant tour à tour la parole, selon la coutume
te actions de la loi, s'interpeller sur l'obligation que le deman-
deurprétendait exister et que le défendeur niait, ensuite se,pro-
voquerréciproquement par le saGramentum; puis venaient les

; (i) GAI. Comm. 4. § 16 : «.Postea proetor secundum alterum eorum vindicias
; uicebat, id est, intérim aliquem possessorem constituebat. i Voir les fragments
; te Douze Tables tom. 1, Hist., tab. VI. § 6, p. 107, et tab. XII. § 3,
p. 118. —

Quand cette possession intérimaire était attribuée, non pas au
Possesseuractuel, mais à son adversaire, cela s'appelait, par rapport à ce pos-; sesseur,vindicias ab eo abdicere; DIG. 1. 2. De orig. jur. 2. § 24. f. Pomp.

'

~Tp.
G*1- Comm. 4. § 16 : s Eumque jubebat praedes adversario dare litis et

'indiciarum, id est, rei et fructuum. » — De même. § 91. — Simplement proedes"'«
vindiciarum, §• 94. — CICÉR. In Verr: 1. 45. —

(3) Voir tom: 1, Hist.,
Ira3mentsdes Douze Tables, tab. VI. § 6. p. 107, avec les sources à l'appui.
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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 cet en-

droit, 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 de-
vaient 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 ré-

diger 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 acces-
soires ou comme préliminaires, pour certains cas particuliers,
quelques formalités spéciales et symboliques, telles que cellesde
Yaction fwti 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 parties,
non pas aussitôt après la demande qu'elles en avaient faite, mais

après un délai de trente jours. Ceci était commun au sacramentum,
tant en matière de droits réels qu'en matière d'obligations (A). La
loi PINARIA avait-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, nos 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 Yin jure 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 do-

(1) M. HEFFTER, d'après les indices qu'on peut saisir encore dans le manuscrit

de Gaius, d'après quelques fragments de formules recueillis dans Cicéron, dans

les Notoe de Valerius Probus, et qui peuvent paraître avec plus ou moins de

fondement se référer ici, a cru pouvoir rétablir ainsi le dialogue sacramentel •

Le demandeur : Quando in jure te conspicio, postulo an fias auctor, qua
°*

re mecum nexum fecisti?
(Le défendeur répond négativement.)
Le demandeur : Quando negas, sacramento (D. L.) te provoco. (Je SUP'

prime un fragment de formule que M. Heffter ajoute ici, mais qui ne me parai'

pas à sa place.)
Le défendeur : Quando ais neque negas me nexum fecisse tecum, qua acre

agitur, similiter ego te sacramento (D. L.) provoco. (Même suppression.)
—

(2) C'est ici, par exemple, que peut se référer l'anecdote racontée par Gaius,

sur celui qui perd son procès pour avoir dit vites au lieu d'arborés, en agis-
sant au sujet de vignes coupées. GAI. Comm. 4. § 11. —

(3) Voir sur ce poin'i
tom. 1, Hist., tab. VIII. § 15, et ci-dessus, n" 1720, avec les sources indiquées
dans les notes de ces deux passages.

—
(4) GAI. Comm. 4. §§ 15 et 16.



TIT. VI. DES ACTIONS (ACTIONS DE LA LOI). 489

bligafions, au contraire, elle se réduisit de bonne heure et finit

graduellement par disparaître presque en totalité, par suite de la
créationsuccessive des deux nouvelles actions de la loi, qui vont
fairel'objet de notre examen.

De l'action per judicis postulationem.

1870. Dans l'action sacramento, la sentence du juge se bornait
àdéciderque 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,
fecunia certa). Cette détermination se faisait, tant en matière de
droitsréels qu'en matière d'obligations, dans les paroles sacra-
mentellesque les parties s'adressaient tour à tour avant la provo-
cationdu sacramentum. Là-dessus, c'était tout ou rien ; le sacra-
mentumétait justum ou injustum : il n'y avait pas de milieu.

Lesaffaires qui exigeaient une certaine appréciation ne se pliaient
qu'avecde graves inconvénients à cette sorte de procédure. Le

procèss'engageait sur l'appréciation faite à l'avance par le deman-
deur.Celui-ci, pour s'y être trompé en plus, le défendeur pour
avoirrefusé 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
serefusaient encore plus à ce mode de procéder. Celles dans les-

quellesles parties avaient des obligations réciproques dont il fallait
tenircompte, et qui devaient être combinées entre elles; de même,
* il y avait à fixer des limites entre voisins, à opérer un partage
entrecopropriétaires ; 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 re-
produite. Il était bien difficile d'opérer, dans ces divers cas, par le
procédédu sacramentum.

1871. Sous l'empire de ces nécessités, une première brèche fut
faiteà la généralité de l'action primitive, et une nouvelle action
uela loi, plus simple et dépouillée de la stricte rigueur du sacra-

vientum, fut introduite : l'action accomplie seulement au moyen
dela 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
}urc, devaient s'adresser tour à tour la parole en termes consacrés :
k demandeur pour déclarer l'objet de sa demande et pour inter-
pellerlà-dessus son adversaire; celui-ci pour répondre à l'inter-
pellation : après quoi venait probablement cette formule, que
noustrouvons dans les Notoe de Valerius Probus, et qui, selon
routeapparence, était commune à toute demande de juge, même
"ans les autres actions : J. A. V. P. IL D. (Judicem 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 de
cette action n'avait plus à juger une question aussi étroite que
celle de savoir si le 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 litige,
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 (finium
regundorum) (2), pour le partage du patrimoine entre cohéritiers

(familioe erciscundoe)(3), pour le préj udice qu'occasionnent ou dont
menacent les eaux pluviales (arbiter aquoe pluvioe arcendoe) (4),
pour la possession intérimaire de mauvaise foi (arbitri vindick

falsoe) (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 judicis 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 salvafide, et

qui, plus tard, dans le système formulaire, ont été nommées ac-

tions de bonne foi. « Proeclarum a majoribus accepimus morem

rogandi judicis, si ea rogaremus quoe salva fide facere 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 tontes
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. — CICÉRON parlant des actions de bonne

foi : De offic. III. e. 17. rapproché du c. 10.— (2) Tom. 1, Hist., tab. VII.§5.
—

(3) Ibid. tab. V. § 10. —
Rapproché du Dis, 10. 2. Famil. ercisc. 43. i-

Ulp. et 52. § 2. f. Julian., où l'on trouve : arbiter familioe erciscundoe.
—

(4) Tom. 1. Hist. tab. VII. § 8. — Conférez avec les notes citées à l'appui
sous

ce fragment, DIG. 39. 3. De aq. pluv. 23. § 2. f. Paul, et 24. f. Alfen. 7

(5) Ibid. tab. XII. § 3. —
(6) Ibid. tab. VII. § 7 : argument de cette disposi-

tion des Douze Tables qui défend l'exhibition des matériaux employés dans les

édifices ou pour soutenir les vignes •;.donc l'arbitrium ad exhibendum exista*

déjà. Confér. DIG. 10. 4. Ad exhib. 6, et 3. § 13. f. Ulp., où on lit arbitrium

commissum. — (7) CICÉR. De offic. fil. 10. Bien que Cicéron écrive sous le

système formulaire, cette phrase fait évidemment allusion à l'antique postulMO
judicis.
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sacramenti, ces paroles que nous donne Cicéron et qui sont adres-
séespar l'un des plaideurs à l'autre : « Uti ne propter tefidemve
tuam captus fraudatusve siem (1). » — Dans le nombre des af-
faires ainsi attribuées à l'action per judicis postulationem, se
trouvent celles qui concernent les tutelles, les fiducies, les ventes

etachats, les louages, les mandats, les' sociétés, etc. : attributions
diverses qui n'eurent lieu que successivement, par l'effet de la

jurisprudence progressive (2).
1874 II faut y joindre, sans doute, encore les cas où il s'agit

delà poursuite d'une obligation de faire (facere) ou de fournir
sanstransférer en propriété (proestare) : parce qu'ici, à défaut par
ledébiteur de remplir en nature son obligation, il y a une appré-
ciation à faire. De même ceux où la chose dont vous vouliez ré-
clamerla propriété ou que vous prétendiez vous être due (3) avait

disparuou péri par le dol de votre adversaire. Ces cas ont dû être
aussidétachés de l'action sacramenti et attribués à la judicis
pstulatio, parce qu'il n'y avait plus moyen de vendiquer ou de
demander la chose comme corps certain, ainsi que cela se prati-
quait rigoureusement dans le sacramentum : il ne restait égale-
mentplus 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 dé-

pouillée par celle de la judicis postulatio. Cependant elle reste
encoreseule applicable dans les questions d'état, de propriété qui-
ritaire ou de ses démembrements, de successions, et dans les pour-
suitesd'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 nou-
velle et dernière action de la loi vienne la dépouiller encore de
foutce qui lui reste en matière d'obligations. Cette action fut l'ac-
tion de la loi per condictionem.

(1) CICJÉR.De offic. III. 17. —
(2) Ibid. 17. « Quidem Scoevola, pontifex

OEKimus, summam vim esse dicebat in omnibus iis arbitriis, in quibus adde-

felur : ex fide bona; fideique bonoe nomen existimahat manere latissime,
ittqueversari in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rébus emptis-venditis,
eonductis-locatis, quibus vit» societas contineretur ; in his magni esse judicis'.
«ifuere, quid quemque cuique proestare oporteret, etc. » — Sans doute je ne.
Pensepas que, dans l'origine du droit quiritaire, le seul consentement ait pu
iM'mer les contrats de vente, de louage, de mandat, de société; mais lorsque,

Jetait,
la hvraison, le commencement d!exécution on l'association avaient eu

'•eu,il pouvait bien y avoir là des obligations mutuelles à régler ; avec le temps
même, et l'accession des principes du droit des gens, ces contrats. furent admis
par le droit civil romain comme obbgatoires par le seul consentement. —

w)'Arg. de GAI. Comm. 4. §20, où l'on voit qu'on agissait dans certains cas

Perjudicis postulationem • dèeo. quod nobis• daràoportet. »
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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. « Cou-
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 Gaius
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 Gaius,
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 ,1a
loi CALPURNIA (par conjecture, an 520) l'a étendue aux mêmes

obligations de toute chose certaine (de omni certa ré) (3). A quoi
bon cette création nouvelle, puisque l'action sacramenli et l'action

perjudicis 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 delà
loi per sacramentum. Déjà, depuis longtemps, l'action perju-
dicis postulationem l'avait successivement dépouillée, en ma-

tière d'obligations, des différents arbitrages institués par la loi

des Douze Tables ou par la jurisprudence postérieure, des obli-

gations ex bonajide, qui présentaient communément un enga-

gement réciproque entre parties, des obligations de faire ou de

fournir (facere aut proestare), même des obligations de trans-

férer en propriété (dare) quand il s'agissait de chose incertaine,
ou quand la chose certaine avait été frauduleusement détournée
ou détruite. II ne lui restait plus que les obligations de donner

(dare) des choses certaines. Les lois SILIA et CALPURNIAviennent
les lui enlever encore : d'abord seulement pour les sommes d'ar-

(1) FESTUS: « Condicere est dicendo denuntiare. Condictio in diem certum ejus
rei quoe agitnr denuntiatio. > —

(2) GAI. Comm. 4. § 18 : « Et haec quidem
acho

proprie condictio vocabatur : nam actor adversario denuntiabat, ut ad judiceo

capiendum die XXXadesset. « —
(3) GAI. Comm. 4. § 19 : n-Hoec autem Iegis acto

constituta est per Iegem Siliara et Calpurniam : lege quidem Silia certoe pecunioe,
lege vero Calpurnia de omni certa re. • —(4) GAI. Comm. 4. § 20 : s Quare
autem hoec actio desiderata sit, cum de eo, quod nobis dari oportet, poluerunu»
aut sacramenfo, aut per judicis postulationem agere, valde quoeritur.

»
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gent (pecunia), et ensuite pour toutes les autres. Dès lors sa

sphèreest réduite aux droits réels, elle n'est plus employée pour
lesobligations. ,

1879. Il faut bien se pénétrer du caractère de ces obligations
dedonner, dont l'action per condictionem dépouille en dernier
lieu le sacramentum. Et d'abord, de l'obligation certoe pecunioe.
—Cen'est pas tant l'objet dû, que la nature et la cause de l'obli-

gationqu'il, faut considérer. Dans la vente, par exemple, le ven-
deur qui réclame le prix convenu demande aussi une somme dé-

terminée; 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

pasde 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 data, sti-

pulata aut expensilata dont parle Cicéron (ci-dessus, n° 1425),
c'est-à-dire une obligation comme celles que font naître le mutuum,
lastipulation, l'expensilation sur les registres domestiques, ou les
causesqui opèrent de la même manière, par exemple le legs.
Peut-êtremême l'expression pecunia ne doit-elle pas être restreinte
ici aux sommes d'argent : peut-être même, comme dans plusieurs
autrescas, faut-il l'entendre de toute chose pouvant faire l'objet
d'unmutuum, de toute .chose quoe pondère, numéro, mensurave
constat: Le droit romain, dès l'origine, a classé à part ces sortes

^obligations (pecunioe creditoe) et spécialement celles d'argent
(oem).Partout, jusque dans les Douze Tables, on trouve la trace
dela distinction qu'il en a faite (1). Même dans le système des
actionsde 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
chosescertaines 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 rigoureuse-
ment; — enfin, pour un corps certain, par exemple tel cheval,
q»il vienne à disparaître ou à périr par l'effet d'un dol, et il fau-
drarecourir à une estimation. ,

1880; En somme, en réunissant les dispositions de la loi SILIA
etcelles de la loi CALPURNIA, on voit qu'il faut entendre par res
wtoe ce que nous avons déjà expliqué (ci-dessus, n° 1258) :
«Certum est, q.uod ex ipsa pronuntiatione apparet, quid, quale,

(1) Voirtom.l, Hist.,ïab. III. § i.:tJEris confessi, rebusquejure judicatis...»
"-

AULU-GELL. Noct. attic. : « Hanc autem fidem majores nostri non modo in

wiicioFum vicibus, sed in negotiorum quoque contractibus sanxerunt, maximeque
ln pecunioe mutuatitioe usu atque commercio. — Lèse Gallioe cisalpinoe, c. 21
et 22. — Lex 1. Tabul. Heracl., lin.. 44. — CICÉR. Pro Rose. c. 4. — GAI.

j;omm.
3. § 124, où l'on voit la définition de l'expression pecunia crédita, et

extension du mot pecunia à toute chose de quantité.
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quantumque sit (1). » Ces sortes d'obligations s'accommodaient

parfaitement à la nature de l'action sacramenti. 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 SILIA et la loi CALPURNIA viennent les lui

enlever, c'est qu'on veut en finir, en matière d'obligations, avecle

sacramentum, avec cette consignation d'origine pontificale au pro^
fit 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
SILIA crée 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 certoe pecunioe. 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 ex-

ception (2), et l'action per judicis postulationem y perd quelque
chose elle-même. Le rapprochement des faits, l'époque où se pla-
cent 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 pins
éloignée que de soixante ans environ : tout nous dit que les lois

SILIA et CALPURNIAsont des avant-coureurs de la loi ./EBUTIA(3).
1881. Quelles différences y avait-il, du reste, entre le rite de

la nouvelle action per condictionem, et celui de l'action per ju-
dicis 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 contesta-
tion , 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 arbiter.

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 consé-

quence, à l'exécution per manus injectionem (4) dont nous allons

parler.

(1) DIG. 45. 1. Verb. oblig. 1%. f. Gai.— (2) Telles que l'action damniin-
fecti, Gai. 4. § 31. —

(3) Voir, sur ce point, tom. 1. Hist., n°»238 etsuiv.-

(4) La loi Gall. cisalp., c. 21, en porte la trace irrécusable.
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1882. En somme, au point où nous sommes parvenus, la desti-

nation 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
estrenvoyée 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 ar-
bitre (1).

L'action per condictionem, pour les obligations de donner (dare)
desquantités ou des choses certaines, dont la connaissance est ren-

Toyéetoujours à unjudex.
C'est en cet état que la loi /EBUTIA les trouvera.
Il nous reste à traiter maintenant des actions de la loi qui sont

plusparticulièrement des voies d'exécution.

Actions de la loi pour l'exécution. •

De l'action per manns injectionem.

1883. Une fois le procès décidé et la sentence rendue, si la

partiequi a succombé ne s'exécute pas volontairement, il faut une

puissanceet un procédé quelconque pour l'y contraindre. — S'il

s'agitde droits réels, sous l'empire des actions delà loi, où la
sentenceatteint, toutes les fois que c'est possible, directement la
chosemême demandée, le plaideur qui triomphe est reconnu avoir
outel état, ou la propriété quiritaire de telle chose, ou tel démem-
brement de cette propriété, ou telle hérédité : les effets de droit
s'endéduisent d'eux-mêmes ; ou s'il a besoin de la force publique
pourse mettre en possession de la chose dont il est reconnu pro-
priétaire, il peut y recourir.— Mais dans les procès d'obligations,
bien que la sentence porte encore directement sur la chose de-

mandée,le demandeur qui triomphe est reconnu seulement créan-
cieret non propriétaire : quelles seront donc ses voies d'exécution
contrele débiteur qui n'accomplira pas son obligation? Le vieux
droit quiritaire lui a donné action, non pas sur les biens, à moins

queces biens n'aient été eux-mêmes spécialement engagés par le

Mxum, c'est-à-dire per oes etlibram, pour sûreté de la dette,
maisil lui a donné action sur la personne même de son débiteur;
etle procédé qui lui est ouvert pour cela est l'action de la loi per
Munus injectionem. Ce n'est que dans quelques cas tout à fait

exceptionnels et en bien petit nombre, qu'un recours lui est direc-
tementouvert sur les biens du débiteur, au moyen-de l'action de
« loi per pignoris capionem.

(1) Sauf quelques causes spéciales d'obligation, telles que celles damniinfecti,
Menues par exception dans l'action sacramento, ainsi que nous l'avons dit
Pa3eprécédente.
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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 pa-
reille 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 jus vocatus), ne voulait pas s'y ren-
dre (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 injure; et il faut
bien se garder de confondre cette action de la loi, dans son en-
semble , 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 ju-
gées, et pour l'aveu d'une dette d'argent (oeris confessi; rebusqu
jure judicatis) (4). Le débiteur a trente jours pour chercher à

s'acquitter, ces jours se nommaient dies justi; c'est, selon l'ex-

pression d'Aulu-Gelle, comme une sorte de trêve, d'armistice légal

(quoddam justitium, juris quoedam interstitio) (5). Ce délai ex-

piré, s'il n'a pas payé, son adversaire peut l'amener devant le

magistrat (in jus vocare) ; et là s'accomplit l'action de la loi. Sai-

sissant son débiteur par quelque partie du corps, le créancier dit:

« QUOD TU MIHI JUDICATOS SIVE DAMNATUS ES (par exemple SESTERTIUM

X MILLIA) QU« DOLO MALO NON SOLVISTI, OB EAM REM EGO TIBI SESTER-

(1) C'est en ce dernier sens que nous trouvons dans une multitude de frag-

ments, même dans les Recueils de Justinien, l'expression de manus injectio.
Voir Vatic. fragm. § 6. — DIG. 2. 4. De in jus voc. 10. § 1. f. Ulp. —18. ?•

Si serv. export. 9. f. Paul. — 40. 1. De manum. 20. § 2. f. Papin.
— M.'

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 fragment des Douze Tables, tom. 1. Hist. tab. I. § 2. —
(3) Voir notre

tom. 1, Hist., tab. III, p. 101. —
(4) Malgré la généralité de ce teste

des Douze Tables, quelques critiques, et, entre autres, M. DE SAVIGNY, pensent
que cette voie d'exécution n'était donnée que pour les dettes d'argent.

Non-

seulement le texte de la loi, mais tout l'ensemble du système, me donne la

ferme conviction que c'est une voie d'exécution pour toutes les condamnations
en matière d'obligations : l'ancien droit quiritaire, en effet, n'en offre ps
d'antre. —

(5) AULU-GELL. Noct.
'

attic. XX. 1. « Confessi igitur oeris ac debiti

judicatis triginta dies sunt dati conquirendoe pecunise causa quam dissolverentl

eosque dies decemviri justos appellaverunt, velut quoddam justitium, id est jnris
inter eos quasi interstitionetn quamdam et cessationem, quibus diebus nihil cnm

his agi jure possit. Post deinde nisi dissolverant, ad proetorem vocabantur, et ab

èo quibus erant judicati, addicebanfur : nervo quoque, aut compedibus
vincie-

bantur..., etc.i
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lirai x MILLIUMJUDICATIMANUSINJICIO. » Le débiteur ne peut re-

poussercette mainmise (manum sibi depelleré) : dès ce moment,'
ilesttraité comme esclave de fait; et, comme tel, s'il a des objec-
tionsà faire, des contestations à élever, il ne peut plus agir, dans
l'actionde la loi, par lui-même, comme un homme libre ; il faut

qu'ildonne un répondant solvable , qui le réclame et le libère en

prenantsa cause, et qu'on nomme, à cause de cela, vindex. Faute
d'unpareil répondant, il est, par déclaration du préteur et sans
renvoidevant un juge, attribué (addictus) au demandeur, qui
l'emmènedans sa maison, comme son prisonnier (1). Ici s'arrête

l'exposéque fait Gaius de cette action de la loi. Il faut le compléter
: parcequi nous est parvenu des Douze Tables. Avant la pronon-
ciationde cette addiction, le débiteur poursuivi était, à propre-

. mentparler, judicatus, adjudicatus (2) ; une fois l'addiction faite,
il estaddictus : 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
dansles rapports privés, mais même dans ceux de la cité; mais il
n'estpas encore esclave de droit, il n'a pas encore essuyé de di-
minutionde tête; ni ses enfants ni ses biens ne passent dans le
domainede son créancier (3). La loi des Douze Tables a pris soin

(1) GAI. Comm. 4. § 21 : « ... Nec licebat judicato manum sibi depelleré,
tl pro se lege agere; sed vindicem dabat, qui pro se causam agere solebat :

. ;<Jiivindicem non dabat, domum ducebatur ab actore, et vinciebatur. J —Voir
assile texte d'Aulu-Gelle, cité à la note précédente.

— Il est bon de remar-

ier, dans la formule de la manus injectio, ces expressions judicatus, dam-
Mlusve: elles se réfèrent peut-être, {la première aux obligations provenant de
contrats; la seconde aux obligations provenant de délits (selon d'autres, aux legs
ferdamnationem?) : mais dans tous les cas elles ne s'appliquent pas aux sen-
teacesenmatière de droits réels, puisque sous les actions de la loi, en semblable

malicre,il n'y a pas de condamnation; c'est la cbose, le droit lui-même qui
sMt reconnus appartenir à l'une des parties. Cette remarque confirme ce que
"oiis avons dit, que la voie d'exécution per manus injectionem est exclusive-
ment

pr0pre aux obligations.
— (2) GAI. Comm. 3. §§ 189 et 199! — (3) QDIN-

*• V. 3. «.Aliud est servum esse, aliud servire. Qui servus est, si manumit-
titur,fit libertiaus, non itidem addictus. J—V. 10. s Aliud est servum esse, aliud

sersire,qualis esse in addictis quoestio solet. i —VII. 3. « ... An addictus,

ijjMn
lej servire donec solverit jubet, servus sit?,.. Servus cum manumittitur-' W

libertiaus, addictus recepta libertate est ingenuus. Servus invito domino li-
ertatemnon consequetur, addictus solvendo citra voluntatem domini conse-

«nctur.Ad servum nulla lex pertinet, addictus legem habet. Propria liberi,
fMnemo habet nisi liber, pramomen, nomen, cognomen, tribum : habet hecc
;™wctus.» —

Malgré les rapports qui les unissent, il y a aussi de grandes dif-
«ences entre les addicti et les nexi, c'est-à-dire ceux qui, pour sûreté ou

P°wpayement de leur dette, ont livré per oes et libram leur personne aux

Créanciers,
et dont nous avons décrit la situation, tom. 1, Gêner., n° 55, avec

1n°te 3. Ces différences peuvent se ramener à ce principe : que les addicti
:* esclavesde fait, mais non de droit, tant A l'égard du créancier à qui ils ont

leaddicti qu'à l'égard de la société. Les nexi sont assimilés à des esclaves,
an'de fajt que je jjj.0nt par rapport à celui à qui ils ont été vendus, mais ils
restenthommes libres dans la cité. Ils essuient une minima capilis deminutio;

M. 32
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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 consé-;
cutifs, de neuvaine en neuvaine, être conduit devant le ma-:

gistrat, dans le comitium, avec proclamation de la somme poun
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 diminu-
tion de tête définitive, qui termine sa vie de citoyen et d'homme

libre, mais ! qui éteint aussi tous les droits de son créancier. H

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 com-

mence dans ses effets, pour Yaddictus,par une captivité, un escla-

vage de fait, mais pas encore de droit; et elle se termine par une
diminution de tête définitive, l'esclavage de fait et de droit, on
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, noos

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 essen-

tiel 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 manus injectii
niât qu'il y eût eu jugement contre lui ou aveu de sa part. Il f
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 ac-

tion 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 autres

leurs enfants et leurs biens passent avec eux au pouvoir de leur chef; cest

par une manumission qu'ils peuvent en être affranchis; et alors ils sont, pa1

rapport à ce chef, des quasi-liberti, quoiqu'ils soient toujours ingenui par rap-

port à la cité.

(1) Tom. 1, Hist., tab. III, §§ 3 et A. —
(2) Voir ce que j'ai dit sur cette

disposition des Douze Tables, tom. 1, Hist. tab. III, § 6, avec les notes à 1ap-

pui, et n° 118.— (3) Tir. Liv. V. 14; VI. 36; VII. 16—DENYS B'HAIIC IV.

11, etc.
'
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loisassimilèrent un grand nombre de cas à ceux de l'aveu d'une

detted'argent ou d'une condamnation judiciaire, et accordèrent,
danscescas., la voie d'exécution per manus injectionem, comme
s'ily avait eu sentence (pro judicato) et avec les mêmes effets.

'Seulement,dans la formule, le.créancier, au lieu de dire: QUODTU
iiiHUDMCATUSSIVE DAMNATUSES, énonçait la cause et ajoutait: OB
EâMKEMEGO TIBI PRO JUDICATO.MANUM INJICI0 (1). Gaius cite en

exemple,au nombre de ces lois, les lois PUBLILIA et FURIA , De

sponsu, dont nous avons déjà parlé (ci-dessus, n° 1388.), et qui
accordèrentcet avantage aux sponsores dans certains cas.

1889. D'autres lois accordèrent aussi, dans quelques autres cas,
l'action de la loi per manus injectionem, avec des effets moins

rigoureux. Le débiteur sur qui la mainmise avait lieu pouvait la

repousseret se défendre lui-même dans cette action de la loi

\manumsibi depelleré et pro se lege agere licebaf). Dans la for-
mulede cette manus injectio , le créancier, après avoir énoncé là

;cause,disait simplement : « oB EAM REMEGOTIBI MANUMINJICIO, »
sansajouter PROJUDICATO.Aussi donnait-on à cette mainmise la

qualification de pura, simple, sans assimilation au cas de chose

jugée: « PURA,ID EST NONPROJUDICATO(2). » — Au nombre des
lois accordant cette nouvelle mainmise simple, Gaius cite la loi
Fnwâtestamentaria, en matière de legs , et une loi MARCIA, en
matièred'usure. La date de toutes ces lois nous est, ou totalement

inconnue, ou désignée seulement par conjecture. Elles se placent
lesuneset les autres du sixième au huitième siècle.

1890.Évidemment, dans ces divers cas d'extension,l'action de la
loifer manus injectionem était le plus souvent introductive d'un

procès;car puisqu'il n'existait pas de jugement préalable, mais
seulementl'allégation du demandeur prétendant à une sorte parti-
culièrede créance, la question de savoir si cette créance existait
léritablement pouvait toujours être soulevée par le défendeur, et
cepoint était à j uger par le magistrat.

i 1891. En somme, on voit que la manus injectio se présentait
;soustrois aspects divers : la manus injectio judicatï, la manus
njectio pro judicato, et là manus injectio pura : les deux pre-
mièresproduisant les mêmes effets, la troisième moins rigoureuse.
Uneloi postérieure, dont le nom est resté illisible dans le manu-
scritde Gaius (3), fit rentrer dans cetteiroisième espèce tous les cas
delà seconde , à l'exception d'un seul; et dès lors il fut toujours
permisau débiteur de se dégager de la mainmise et de se défendre
lui-même dans l'action de la loi : si ce n'est, selon les Douze

(1) GAI. Comm. 4. §§22 et 24. —{%) Ibid. § 24. — (3) MM.- Savigny,
™So, Heffter pensent que l'on doit lire la loi AQDILIA ; mais ceci ne me pariât
Mllement en harmonie avec la chronologie. Il s'agit, dans Gaius, d'une loi pos-
térieure à toutes celles dont il" vient de parler : or, la loi AQUIHA se place, par
conjecture, en l'an :de Rome 468..

32.
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Tables, pour l'exécution des condamnations judiciaires et, en
outre, pour le remboursement de ce que le sponsor avai t payéà

l'acquit de son cautionné (excepto judicato et eo pro quo depen-
sum est) (1).

1892. Nous verrons comment cette voie d'exécution contre la

personne, supprimée comme action de la loi à l'époque de la sup-
pression 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 l'action per pignoris capionem.

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 inté-
ressaient 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 dégage s'accomplissait en prononçant des paroles sacranw
telles (cèrtis verbis) que la plupart des jurisconsultes la ran-

geaient 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 débi-

teur ; 3° 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 moeurs, d'autres par une loi

précise (dé quibusdam rébus moribus, de quibusdam lege). Par

les moeurs, antérieures même aux Douze Tables, cette voie d'exé-

cution était accordée aux soldats contre ceux qui leur avaient été

assignes par le tribun de Yoerarium comme devant leur payer on

la solde (stipendium), ou le prix d'achat et d'équipement d'un

cheval (oeséquestre), ou le prix du fourrage (oes hordearium)-^
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) GAI. Comm. 4. § 32. —

(3) GAI. Comm. *•

§§ 26 et suiv. — Voir aussi tom. 1, Hist, table XII. § 1. p. 117.
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commeaction de la loi, à la chute de ce premier système, se
transformeret passer ainsi, comme la précédente, dans les systè-
messuivants.

Résuméet ensemble d'une procédure, sous le système des actions
de la loi.

1896. Toutes les actions de la loi (sauf la pignoris capio) s'ac-

coniplissantdevant le magistrat (injure), la première chose à faire
estd'y appeler et d'y faire comparaître les parties. Cet acte se

produitdans toute sa simplicité la plus rude. C'est celui qui veut

agirqui est chargé d'appeler lui-même son adversaire devant le

magistrat(in jus vocaré), et, au besoin, de l'y amener de force.
11fait cet appel en termes consacrés : « In jus ambula, sequere,
'injus i, in jus eamus, in jus te voco, » font dire Plaute et Té-

: renéeà leurs personnages (1). Si in jus vocat, disent les Douze
Tables(2). Tel est le premier acte, nommé in jus vocatio.

1897. Celui qui est ainsi appelé refuse-t-il d'aller, son adver-
sairerecourt à une attestation de témoins, en prononçant à voix'
hauteces paroles, que nous retrouvons dans les comédies de

iHaute,dans les satires d'Horace, et qui ont une apparence toute
sacramentelle: «LICETTE ANTESTARI(3) ; en même temps il touche,
commesiège de la mémoire, le fond de l'oreille du témoin qui se
présente(4). C'est ce qui se nomme Yantestatio.

(i) PLADTE: Curcull. act. V, scène n, vers 23 et suiv. — Persa, act. IV,
scèneix, vers 8.— Rudens, act. III, scène i, vers 16; scène vi, vers 22 et suiv.

:~?anul, act. V, scène iv, vers 52 et suiv. — TÉRENCE : Phormio, act. V,
:«cnex; vers 43 et S8. —

(2) Tom. 1, Hist., tab. I, § 1. p. 98. —
(3) HO-

ME, lib. 1, satir. 9, vers 74 et suiv.

Casu venit obvius illi
Adversarius et : « Quo tu, turpissime? » magna
Exclamât voce; et : « Licet antestari? » Ego vero

Oppono auriculam. Rapit in jus..., etc.

Voir aussi PLAUTE, Persa, act. IV, scène ix, vers 10 et suiv. — Il paraîtrait
5»onpouvait, à défaut d'autres, prendre à témoin celui même qu'on appelait

J'jus, Comme dans le Curcullio de Plaute (act. V, scène u, vers 23 et suiv.) :

PRED. Ambula in jus.
THER. Non eo.
PH.IÏD. Licet le antestari?
THEH. Non licet.

w sonrefus, un tiers, le Curcullio, se présente :

Cime. At ego, quem licet, te, etc.

. Commeaussi dans le Poenulus du même comique, où la jeune fille appelée
'"M dit elle-même (act. V, scène iv, vers 56 et 57) :

ANTEB. Antesfare me atque duce.

AGOB. Ego te antestabor.

H FXINE, Histoire natur. XI, 45. « In ima aure memoriaï locus, quem tan-

:-iSNesantestamur. »
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1898. Cela fait, il a contre celui qu'il appelle in jus une main-
mise (manus injectio) extrajudiciàire; il peut l'entraîner au-tri-
bunal de vive force (in jus rapere), par le cou (obtorto collo), selon
les expressions antiques :

— « Rapi te obtorto collo mavis, an trahi? J
— « Subveni, mi Charmides,

Rapior obtorto collo! J .

disent:Plausidippe et le, marchand d'esclaves, 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
lin asile inviolable d'où il ne peut être ni appelé ni entraîné autri-
bunal (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 estdû,

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 jurispru-
dence ou par l'édit, ont indubitablement leur source dans des-cou-
tûmes 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 awir

été libre et dégagé de termes sacramentels (ci-dessus, n° 1862), les

parties procèdent à l'accomplissement, selon le rite Consacré,/e
l'action de la loi qu'elles exercent. — Si 1;affaire est de natureà

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'ils'agit d'une chose

déjà jugée,, ou. d'une dette avouée, mais encore dans tous les au-

tres cas auxquels s'applique cette action, même lorsque la detteyest
contestée.. Le magistrat statue lui-même sans renvoi devant aucun

juge.
— Si le litige n'est pas de cette nature, il y a lieu àla nomina-

tion d'un juge ou d'un arbitre, ou au renvoi devant les eentumvirs.

(1) PLAUTE: Rùdens, act. III, scène vi. vers 15,29et suiv.—Poenulus, act. ni

scène v, vers 45 : • Priusquam obtorto collo ad proetorem trakar? —»'

KENCE, Phormio. act. V, scène x, vers 92 : a Râpe hune! i—-(2) Voir surto*

eette matière les dispositions mêmes de la loi des Douze Tables, tom.,1,J»"' 1

table I, p. 98. —
(3) Die.'2. 4. De injusvocando, 18 : « Plerique pufayeni?

nullum de domo sua in jus vocari licere, quia drimus tufissimum cuûpe
rem-

gium ac receptaculum sit, cumqué qui indë in jus voearet vim ïnférre ïiae'''J
Fragment de Gaius, dans son Commentaire sur là Foi dès DotueTïfiles, m-\

'

^ Vbir toutefois, IbOtL'Zto, f. Paul.'— (4)\Ibid.~ 2. f; Ulp. —(5) GoeTConm.

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 éta-

bli,du moins dans l'action sacramenti, au bout duquel les parties,
retenuesdevant le magistrat, reçoivent le juge désigné ou agréé
parelles (1). C'est Yaddictio ou la datio judicis.

1901. Le juge donné, les parties se somment mutuellement de

comparaître devant lui le troisième jour. Ce joiir porte le riom de

itomperendinus ou perendinus-dies (2) ; l'affaire parvenue à.ce

fpoint de la procédure est dite res comperendinata (3) ; et cette

sommation, cette dénonciation réciproque, s'appelle comperen-
'Mnatio (&). .
"

1902. En outre, les parties se garantissent leur comparution
ydevantle juge au jour indiqué, en se donnant réciproquement des

répondantsde cette comparution. Ces répondants se nomment vas,
wdes au pluriel; et l'acte, dans son ensemble, vadimonium. —

iLesparties recourent également à un vadimonium, pour se garan-
tir leur comparution in jure, lorsque l'affaire devant le magistrat
:n'apu se terminer le même jour (5). Ainsi le vadimonium est em-

(1) GAI. Comm. 4. § 15 : « ... iîrf judicem accipiendum venirent. —Postea
tero reversis dabatur... xxx'jud'ex; idque per legem Pinarikm factura est. »

-Passage qu'il faut compléter par celui-ci tiré d'AscomOS, dans son Com-
mentairesur les Verrines de CJCÈROW (in Verr. actio 2, Mb. 1. § 9) if« Nam-
<]iiecum in rem aliquam agerent litigatores, et poena se sacramenti peterent,
poscebantjudicem, qui dabatur post trigesimum diem. J —

(2) GAL Ibid.
'Posteatamen quamjudex datus esset, comperendinum diem, lit ad judicem
venirentdenuntiabant. » — ASCONIIIS. Ibid'. » Qùo (judice) date, infer se com-
perendinum diem, ut ad judicem venirent denuntiabant. p — C'est à cela que
"allusion Cicéron (Pro Muroena,, c. 12), lorsqu'il s'étonne ironiquement
•luetant d'hommes, doués de tant d'esprit, n'aient pu depuis si longtemps
décider s'il faut dire dies tertiws, ou dies perendinus : « ... utrum diem
tertium an perendinum... rem an litem, dici oporteret. » —

(3) FESTDS, au
oeo1Ses.—- (4) ASCONIDS, in Verr. actio 2, lib. 1. § 9 : < Comperendinatio
estab

utrisque litigatoribiis invicem sibi denuntiatio in perendinum diem. »
~

(5) La loi des Douze Tables faisait mention de cet acte de la procédure ; il
M nous en est resté que ces mots : VADES, SUBVADES (voir notre tom. 1,
™i, tab. I. § 9, p. 99, avec les notes à l'appui).

•—• Ce passage de Mà-
ÇBOM!(sat. 1. 6.) : < Comperendihi (dies), quibus vadimonium licet dicére, >

"Nuqueque le vadimonium s'appliquait à la comparution au jour comperen-
'
jfflttt, c'est-à-dire devant le juge.

— Et, d'un autre côté, la définition qu'en
donneGAIUS(Comm. 4. § 184): : « Qui autem in jus vocatus fuerit (ab) adver-
sario,ni eo die finiverit negotiiim, vadimonium ei faciendum est, id est, ut pro-
mi"at se certo die sisti, a définition que nous n'hésitons pas à appliquer même

. ausystème des actions db la loi, d'où le second a été tiré, prouve que le vadi-

Mpinum s'appliquait également à la comparution devant le magistrat. —r- Il faut
'

¥?" distinguer, dans toute cette procédure des actions de la lbi, ces trois sortes
dintercesseurs différents : 1'° le vindex, qui prend la cause, se charge lui-
Mine de l'affaire:; il dégage ainsi celui contre qui est exercée la manus inj'éc-• ®>soit extrajudiciaire dans Vin jus vocatio, soit judiciaire, dans l'action de l'a
°iqui porteee nom;; 2° le prees, au pluriel proedes, qui répondent an mi-

ptrat
du payement du sacramentum (proedès sacramenti) i ou S la partie de

destitution de la chose et des fruits (proedes litis et vindiciarum). ; 3° enfin le
"<w,au pluriel vades, qui répondent réciproquement aux parties de leur coto-
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ployé, 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 magistrat pour
organiser et pour préparer l'instance, s'est passée oralement, sans

qu'aucun écrit ait été rédigé, sans que le magistraf, dans cesys-
tème , 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 so-
lennellement des personnes à témoin, en ces termes : Testes estote!
C'est là ce qui s'appelle contes tari litem, constater le litige; etce
dernier acte de la procédure in jure porte le nom de litis contes-

tatio, constatation du litige (1). Il aura, dans le système suivant,
des effets bien caractérisés et importants à noter.

1904. La partie de la procédure qui doit s'accomplir devantle

magistrat ainsi terminée et constatée, reste l'instance devantle

juge. Les plaideurs commencent devant lui par indiquer en bref
leur affaire ; c'est ce qui se nomme chez nous poser des conclu-
sions , et chez les Romains causoe 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 fia

à la mission du juge.
1906. Pour l'exécution, en cas de difficulté, il faut revenir au

magistrat, puisque seul il a Yimperium. Cette exécution, en matière
de droits réels, s'opère, au besoin, avec l'aide de là force publique
(manu militari) et atteint directement l'objet même du droit. Pour

parution, soit injure, soit devant le juge. VARRON, De'jling. latin. V. 7, signale,

quoique sous le système suivant, quelques-unes de ces différences : < Sponsor,
et Prces et Vas, neque idem, neque res a quibus ii, sed e re simile. Itaque Proet

qui a magistraux interrogatus in publicum ut proestet ; a quo, cum respondet,
dicitur Proes. Vas appellatus qui pro altero vadimonium promittebat.

>

(1) FESTUS : « Conlestari est cum uterque reus dicit : Testes estote. Contestari

litem dicuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato judicio utraque pars
dicere solet : Testes estote! « — AUL.-GELL. Noct. attic. V. 10, où l'on voit

indubitablement que la litis contestatio se faisait in jure.
— CICÉRO.V,Att. XVI.

15. —
(2) GAI. Comm. 4. § 15 : « Deinde cum ad judicem vénérant, antequam

apud eum causant perorarent, solebant breviter ei et quasi per indicem rem

exponere : quoe dicebatur causoe collectio, quasi causoe suoe in brève coaclio. >

— ASCONIUS, In Ver?: actio 2. lib. 1. § 9 : « Quo cum esset ventum (ad judi-

cem) , antequam causa ageretur, quasi per indicem rem exponebant
: quo"

ipsum dicebatur causoe conjectio, quasi causoe suoe in brève coactio. i La simili-

tude entre Gaius et Asconius, dans ce passage et dans ceux que nous avons cites

ci-dessus, note 2 de la page précédente, est remarquable. Soit que
les note'

attribuées à Asconius, contemporain d'Auguste et de Tibère, soient véritablement

de lui, soit qu'elles appartiennent à un écrivain bien postérieur,
comme on»

lieu, de le penser aujourd'hui, ces divers passages ont été indubitablemen

rédigés l'un sur l'autre, ou au moins sur un document commun. —ABL.-GEI 1»

Noct. attic. V: 10. —Dis. 50. 17. De regul.jur. 1. f. Paul. : « Régula est, qu«

rem, quoe est, breviter enarrat... Per regulam igitur brevis rerum narratio W-

ditur, et, ut aitSabinus, quasi causée conjectio est. »
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lesobligations, sauf les cas bien rares de la pignoris capio, ou ceux
danslesquels les biens ou quelques biens ont été engagés per oes
etlibram en sûreté de la dette, l'exécution forcée n'atteint directe-
mentque la personne du débiteur, au moyen de l'action de la loi

pr manus injectionem.
1907. Les actions de la loi, toujours à l'exception de la pigno-

ns capio, ne peuvent avoir lieu que dans certains jours de l'année,
oùil est permis au magistrat d'exercer la juridiction (de dire le

droit), et que l'on appelle pour cela jours fastes (Aefari, parler).
Lesautres jours sont néfastes : alors, pour employer le langage
poétiqued'Ovide, les trois mots consacrés de la juridiction, DO,
DICO,ADDICO,restent dans le silence.

« Hic nefastus erit, per quem tria verba silenfur ;
i Fastus erit, per quem lege licebit agi (1). i

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. 1, Hist., n°s 41 et suiv., 176),
maisqui, par sa nature, reste toujours susceptible d'une certaine
variation. Les actions de la loi étaient généralement supprimées
d.epuisplus d'un siècle, lorsque, pour la commodité des gens de
la campagne, les jours de marché (nundinoe), qui avaient lieu de
neuvaine en neuvaine, furent mis legislativement.au nombre
desjours 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
estlargement organisée : c'est an forum, en plein jour, que
sexercela juridiction, et le coucher du soleil est le terme su-
prême(suprema tempestas) de toute procédure (3) : « Tu veux me
aire tout recommencer, coquin, afin que le jour me manque, »

« Omnia iterum vis memorari, scelus, ut defîat dies, i

<"'_!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 lat. V. '« Biesfasti,
Pprquos proetoribus pmnia verba sine piaculo licet fari. — Dies nef asti, per quos
«esnefas fari proetorem : DO, DICO, ADDICO.« —

(2) MACROBE, sat. I. 15. 16.
'

bege Hortensia effectum, ut fastoe essent nundinoe, uti rustici qui nundinandi
causain urbem veniebant Iites componerent. Nefasto enim die proetori fari non
Iicebat. , _

(3) Voir le texte des Douze Tables, tom. 1, Hist., tab. I. §§ 6
et suiv.— (4) PLAUTE : Rudens, act. IV, scène iv, vers 63.
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SECONDSYSTÈME.— De la procédure par formules (ordinaria
judieia).

Origine et développement de Ce système.

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

pèrégrins. 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 do-
maine quiritaire et de succession, de la compétence du collège des

centumvirs, et dans quelques cas particuliers restés en dehors des
autres actions de la loi. Pour les obligations en général, l&judicis
postulatio et la condictio l'ont supplanté. —Elles vont disparaître
elles-mêmes les premières, pour faire place à une procédure plus
simple, introduite d'abord à l'occasion des pèrégrins; 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(l),
fort peu de temps avant les lois SILIA et CALPURNIA,qui créèrent et

développèrent la dernière action de la loi, la condictio ('2), fut

institué le préteur pérégrin (proetor peregrinus), chargé spéciale-
ment de la juridiction dans les rapports des pèrégrins entre eux

ou avec les Romains (plerumque inter peregrinos jus dicebat, in-

ter 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 di-

verses soit*pour la propriété, soit pour les obligations ou pour
tous autres points,,puisque les pèrégrins y étaient étrangers; m

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 (imperiwm)^
par la juridiction du magistrat.

Alors, dans les mains de cette magistrature spéciale, furent ré-

gularisées 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 juridiction pour les

pèrégrins était encore, exercée à l'extraordinaire, par le magistrat

comitHin, comme cas rares et exceptionnels.

(1) An de Rome 507, selon LYDUS, De magistrat. I, 38. 45' (tom. 1, #"'

n° 222).
—

(2) La première, par conjecture, en 510, et la seconde en OM «

Rome (tom. 1. Hist., n° 243).
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1911. Le préteur pérégrin devant qui comparaissaient injure
v lesdeux plaideurs, dont l'un au moins était étranger, après Tex-'

poséréciproque de leur affaire, leur donnait pour juge non pas le

; jugeunique à l'usage des citoyens, pris dans Yordo 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
oules personnes présentes au tribunal. — Et comme,il n'était pas
questionici de droit civil, mais que tout était à régler par Yimpe-

: mm et par la juridiction du préteur, celui-ci délivrait aux parties
,'; unesorte d'instruction écrite, ou sentence conditionnelle,, selon
1 l'expression de M. de Savigny, rédigée pour les récupérateurs,
'•;.danslaquelle, après avoir constitué ces derniers dans leur pouvoir
\ encestermes : RECUPERATORESSUNTO, il leur indiquait la décision
;.; qu'ils auraient à prononcer, vérification faite des points souinisà

leurappréciation. C'est ce qui se nomme une formule (formula),
.; qu'il faut soigneusement distinguer des formules ou,paroles sacra-

; mentellesprononcées dans les actions de la loi (2).
— Dé ce même

fait, qu'il ne pouvait.pas être question ici de droit civil, résultent
j encoreplusieurs conséquences, mais, entre autres, deux fort im-
: portantes à remarquer :

1912. 1° Le préteur pérégrin ne peut pas; poser aux récupéra-
> teurs, dans sa formulé, une question de droit civil, puisqu!on est

endehors de ce droit; mais dès l'abord il désigne les faits qui se
i sontpassés, selon le dire des parties^ et qu'il donne à vérifier (sed

imtio formuloe, nominato eo quodfactumnes£);.par exemple:
j «RECUPERATORESSUNTO. SI PARET AULUM>AGERIUMAPUD:NUMERIUM

] NEGIDIUMMENSÀMARGENTEAMDEPOSUISSEEAMQUEDOLOMALÔNUMERII

;; MEGIDIIAULO AGERIO REDDITAM NON ESSE.» Après quoi,: il ajoute
, lesparoles par lesquelles il donne aux récupérateurs le pouvoir de
: condamner ou d'absoudre, selon que ces faits seront ou non vér-

rifiés (adjiciuntur ea verba, per quoejudici damnandi absolvent-
, divepotestas datur), leur indiquant la condamnation à prononcer,
ï quelquefois d'une: manière, rigoureusement précise, quelquefois

avecune certaine latitude; par exemple : « QUANTI;ËA RESERIT,
: TABITAMPEGUNIAM RECUPERATORES MUMERIUM NEGIDIUM AULO, AGERÏO

: COEDEMATE,: si NONPARET, ABSOLVITE(3)..» On voit que dans ces

; formules ou. sentences conditionnelles, telles, qu'elles prennent
naissanceponr les pèrégrins, il n'y a encore que deux parties : la

(IfVoirtom. 1*, Hist., nos l'64et 165, avec là note 3.— (2) Voir cette dfs-
taction. établie: tom. l ,,Hïst., ,na 246-. --(3) Voir Gai. Gomm. 4v§§ 46;et 47.
— ADLUSAGERIU& et.NujiERiusNEGIDIUS, OU simplementA. A. et N. IVL, sont les
noms

supposés des plaideurs fictifs d'ans le formulaire des jurisconsultes romains.
— La formulé iji factum que nous donnons ici est prise par Gaius à l'époque où
le système formulaire s'applique même aux citoyens. Nous la reportons à Fori-
S'Be de ce système, pour l'usage d'abord des pèrégrins, avec emploi de récu-
pérateurs.

'
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première qui contient les faits à vérifier et à apprécier, sous cette
forme conditionnelle, si PARET(s'ilest 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, in factum cou-

cepta. C'est la première créée, la seule régulièrement possible
pour les pèrégrins. 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 de-
mandée. Tout se résout, dans tous les cas, en une somme pécu-
niaire en laquelle le préteur pérégrin, en vertu de sa puissance et
de sa juridiction, autorise les récupérateurs à condamner le dé-
fendeur s'il succombe. Voilà, selon moi, l'origine de ce principe
remarquable, qui devient le caractère particulier du système for-

mulaire, même après son extension aux citoyens, savoir que toute

condamnation y est pècunaire (1).
1914. Dans les actions de la loi, c'est la puissance de la loi qui-

ritaire 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 conséquent, qui

'crée en quelque sorte un droit pour les faits qu'il pose en ques-
tion; qui interpelle le juge constitué par lui, et lui confère le pou-
voir de condamner le défendeur en une somme pécuniaire plus ou

moins rigoureusement déterminée, ou de l'absoudre. Tout se res-

sent 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 pèrégrins, 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 civilisa-
tion croissante. Ce fut peu de temps après que l'antique action de

la loi, le sacramentum, fut, par suite du besoin de simplification
qu'on éprouvait, dépouillée de son dernier domaine en matière

d'obligations, au moyen de la création de la condictio. Mais cette

simplification ne tarda pas à paraître encore insuffisante, et les

(1) Gai. Comm. 4. § 48.
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citoyenscommencèrent, sans aucune loi précise, par le seul en-
traînement de la coutume, à recourir au système formulaire et à

] demanderau préteur l'action delà formule, même pour leurs pro-
cèsentre eux. Cette tendance fut favorisée, entre autres causes,

par cette circonstance, que chez les Romains les magistrats in-
vestisde la juridiction n'étaient pas exclusivement restreints cha-
cundans sa sphère spéciale; mais qu'ils pouvaient, au besoin, se

suppléerl'un l'autre : par exemple, le préteur pérégrin rem-

placerle préteur urbain dans les procès entre citoyens, et réci-

proquement.
1916. Mais du moment qu'il fut question d'étendre même aux

citoyensentre eux le système formulaire, il dut y être apporté des
additionset 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 pos-
sible,accommoder le système qu'ils avaient créé à celui des actions
delà loi, en imitant de celui-ci quelques pratiques et des paroles
quipouvaient se transporter facilement dans le leur. Les traces de
celteimitation ne nous sont pas bien connues, par une raison
toutesimple, c'est que les détails et les paroles des actions de la

loi, surtout en matière d'obligations, nous étant restés pour la plu-
part ignorés, il nous est impossible d'établir une comparaison
complète.Cependant nous trouvons plusieurs indices incontesta-
blesde cette transfusion.

1917. De ce nombre sont les sponsiones, dérivation évidente
, dusacramentum. —Le sacramentum, du moment que le dépôt
réeldelà somme voulue avait été remplacé par la dation des répon-
dantsou proedes sacramenti, ne s'était plus constitué que par des

sponsiones,ce mode d'engagemeut solennel et verbal des citoyens,
: aumoyen de ces paroles : SPONDESNE?SPONDEO.C'était le préteur
quiinterrogeait les proedes sacramenti, c'était à lui qu'ils répon-
daient, et envers lui, pour l'Etat, qu'ils étaient obliges, le sacra-

/nentum de la partie qui perdrait devant être acquis au trésor
public. — Ces provocations servirent de transition des actions de

:;laloi à la procédure formulaire appliquée aux citoyens, toutefois
ensesimplifiant et en devenant moins onéreuses pour les parties.
Milieu de donner des répondants, les parties durent s'engager

:.e'les-mêmespar la sponsio : elles avaient été dispensées d'abord
' "ela consignation réelle, maintenant elles l'étaient de l'embarras
detrouver des répondants, leur engagement personnel suffisait,

poutre, au lieu de s'engager envers le préteur, elles s'engagèrent
devantce magistrat, in jure, mais l'une envers l'autre : d'où les
n°msde sponsio et de restipulatio pour ces stipulations récipro-
ques: sponsio pour l'interrogation du demandeur, restipulatio
Pourcelle du défendeur (spondere pour l'un, et restipulari pour
•autre). De cette manière la somme promise par le plaideur per-
dantsera acquise, non plus au trésor public, mais au plaideur ga-
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gnant. C'est ainsi que cette .provocation prend le caractère tout àfait
déterminé d'une gageure. Et même dans les expressions, elle ena
toute la forme : si telle chose a lieu (si), ou si telle chose n'a pas
lieu (NI) , prometS'-tu tant (1)1 — Sur cette gageure était construite
une formule par laquelle le juge avait à, vérifier les faits posés
comme base du pari : en décidant qui devait payer lagageure, ou,
en d'autres termes, quelle était la sponsio juste ou injuste, il dé-*
cidait 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 demandeur, soit le défendeur,, devaient la

perdre pour avoir plaidé injustement, et, en outre, le défendeur,
si c'était lui qui succombait, 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 parle système formulaire: c'estce

que nous verrons pour les réclamations de propriété et autres droits

réels. Ici, comme dit Gaius, la sponsio n'est pas pénale, mais

préjudicielle :.«Nec enim pcenalis est, sed praejudicialis (3).D
—

La transfusion du sacramentum de l'action de la loi, dans la

sponsio du système formulaire, est de toute évidence : Gains, 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 transfusion 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'ac-

tion sacramento a été remplacée par la condictio pour, les obli-

gations de donner une chose certaine, que la sponsio & été substi-

tuée au sacramentum. Cette substitution, qui était une amélioration

notable, serait l'oeuvre delà loi SILIA ; les sponsiones.et restipv,'
lationes 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

(1) GAI. Comm. 4. § 93 : « si HOHO, QUO DE AGITUR, EX JURE QUIRITIBHMEUS

EST, SESTERTios xxv NUMMOsBARE SPONDES?» — Ibid. § 165.: "Si contraeaio-
tura proetoris non exbibuerit; aut non restituent. » — Ibid. § 166 : « QU* 'D*

VERSUS EDICTUM PRiETORIS MTERDICENTIS NOBIS l'ACTA KSSENT, INVICEM SI NON HESTir

TUANTÏÏR, DARE SPONDES?» — CICÉR. Pro Coecin. c. 16. 23.— Verr. III. 57.

59. — Pro Quint, c. 27. — De offic. III. 19. — ASCON. In Verr. I. 45. --

VALER. MAX. II. 8. — AUL.-GELL. Noct. attic. VII. 2. — (2) Gai. Coma.*

§ 13 : « Sponsionis et restipulationis poena. « — Ibid. § 171. —De même

pour les interdits : §§ 167 et 168 : i Sponsionis et restipulationis summum

pcenoe nomine. » — Je considère comme chose bien remarquable celte "r"

constance, que m'a révélée mon ami M. LEFÈVRE, lieutenant de vaisseau, connu

dans la science et dans la politique par plusieurs voyages d'exploration
en

Abyssinie, que, dans ce pays, la manière d'engager un procès consiste encore

en un pari préalable entre les parties. :— (3) GAI. Comm.-4. § 94. —(4) "M.

Comm. 4. § 13. —
(5) L'action certoe crédita• pecunioe, objet delà loi SIMA> es

précisément celle où la procédure a lieu par sponsionem. « Atque boc tempo'
6

periculosa est actio créditas pecunioe propter sponsionem.., et restipulationem.'
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dela sponsio n'était pas une somme certaine et radicalement dé-
terminéecomme celle du sacramentum. Quelquefois elle était d'une-
certainefraction de la somme demandée, par exemple le tiers, la
moitié(1); d'autres fois elle paraît avoir été abandonnée à la vo-
lontédes parties -. il en était ainsi, comme nous le verrons bientôt,
pourles réclamations de propriété.

— C'était le demandeur qui
provoquaità la sponsio; d'où les expressions : sponsione provo-
cure, aggredi, lacessere; gagner le procès, pour lui se disait:

sponsionevincere; et pour le défendeur sponsionem vincere (2) :
toutcela est presque déduit identiquement des locutions appliquées
ausacramentum. Plaider, agir par cette procédure, se disait:

sponsionecertare, 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-
cédureper sponsionem était imposée quelquefois aux parties, soit

parquelques dispositions de la loi ou par des édits, soit par le

magistrat,suivant les circonstances particulières de la cause. Gaius
, nousen donne des exemples pour les actions crédita pecunioe, de

pecuniaconstituta, et pour les interdits (4). D'autres fois , il était
libreau demandeur de prendre l'une ou l'autre marche, et d'agir
mmpericulo ou sine periculo. Nous sommes porté à croire qu'il
y a eu là un acheminement graduel pour opérer le passage de la

, procéduredes actions de la loi à celle des formules, et que les

sponsiones, obligatoires dans la première pratique formulaire,
ontfini par y devenir facultatives. Cet acheminement progressif
nousapparaîtra 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
lespréteurs avaient rattaché leur système formulaire à celui des
actionsde la loi, dans ces actions dont la formule était rédigée
parfiction d'une action de la loi : « Quoe adlegis actionem expri-
nuntur, « dit Gaius ; par opposition à celles qui prenaient leur

(GAI.Comm. 4. § 13).
— Le montant de la sponsio et de la restipulatio est ici du

tiersde la somme demandée : i Ex quibusdam causis sponsionem facere per-,
Dittitur, velut de pecunia certa crédita et pecunia constituta : sed certoe qui-

jrai crédita pecunia} tertioe partis ; constitutas vero partis dimidioe. i (GAI.
Comm.4. § 171). — CICERON appelle cette fraction légitima pars, ce qui in-

diquequ'elle a été fixée par une loi : t Pecunia tibi dëbebatur certa, quae nunc
petitur per judicem, in qua légitimée partis sponsio facta est. J (GICÉR. pro.
Rose.k).— j Pecunia petita est certa, cum tertia parte sponsio facta est.» (Ibid.
c,5.) — Enfin la tendance du système formulaire a été de simplifier. Il n'au-
ra't

pas introduit la sponsio, en place du sacramentum, dans l'action certoe
enditoepecunioe, si déjà la condictio introduite pour cet objet par la loi SILIA
a»aitsupprimé toute formalité semblable.

(1) Voir les deux exemples cités à là noté précédente. — (2) GAI. Comm. 4.
S165. _ CICÉR. pro Tull. 30:; pro Coecin. 31. 32 ; pro Quint. 27 ; ad Her.

o,23— (3) GAI. Comm. 4. §§ 91. 162. 165, etc.— (4) GAI. Comm. 4. §§ 13;.
wa. 171 et suiv.



512 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

force en elles-mêmes : « Quoe sua vi acpotestate constant (1). »
Ce n'est même qu'à l'occasion de ces sortes de formules factices

que Gaius se met à faire l'exposé des actions de la loi. Mais la la-
cune 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 auxpn-
Wicains, et qui consiste en ce que le juge est chargé, par la for-

mule, de condamner, s'il y a lieu, celui qui est poursuivi parle
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'au-
cune formule n'avait été rédigée par fiction de la condiction: «Nuira
autem formula ad condictionis fictionem exprimitur (3) ; » 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 pro-
noncer, à l'effet qu'aurait produit l'action de la loi per condictio-

nem; mais elle a par elle-même son effet propre et particulier:
« sua vi ac potestate valet. » Gaius en dit autant des actions

commodati, Jiducioe, negotiorum gestorum, et autres innom-

brables, ajoute-t-il : ce qui se réfère à autant d'applications de

l'action de la loi per judicis 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

préteurs avaient paru déduire les unes des autres. — Du moment

qu'il ne s'agissait plus de pèrégrins, 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 :

«SiPARET NUMERIUM NEGIDIUMAULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIADARB

OPORTERE; » ou bien : » QUIDQUID PARETNUMERIUMNEGIDIUMADLO

AGERIO DARE FACEREOPORTERE; » ou bien encore : Si PARETHOMI-

NEM EX JUREQUIRITIUM AULI AGERII ESSE.» En effet, savoir si Numé-

riusNégidius est obligé de donner ou de.faire (dare, ou dare fa-
cere oportere), ou si tel esclave est à Aulus Agérius selon le droit

(1) GAI. Comm. 4. § 10. —
(2) Ibid. § 32. —

(3) Ibid. § 33. N'y a-t-il PM
une bonne raison à cela : savoir, que la condamnation était toujours pécuniaire
dans la formule, tandis qu'elle atteignait la chose même dans l'action de la 1°'

per condictionem?
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.-;irairitaire, ce "sont autant de questions de droit civil. Gaius dit posi-
tivementque, dans de telles formules, de jure quoeritur ; ou qu'elles
sontin jus conceptoe.(\). Mais cette question ide droit civil, ne peut

pasêtre, ordinairement, posée ainsi de but en blanc , d'une ma-

nièreillimitée, 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),
etqui lui fixe ainsi, sous ce rapport, sa mission. C'est ainsi que
la formule qui, à l'égard des pèrégrins, n'avait jamais que deux

.parties, se complique à l'égard des citoyens pour leurs contesta-

tionsde droit civil, et se décompose en trois parties : — La pre-
mière qui montre la chose dont il s'agit et les faits dont le juge

auraà connaître : « JUDEX ESTO. QUOD AULUS AGERIUS APUD NUME-

ItlffllNEGIDIDM MENSAM ARGENTEAM DEP0SU1T, QUA DE RE AGITUR... »
—La seconde qui pose la question de droit ressortant de ces faits,

; selonla prétention du demandeur : « QUIDQUID OB EAM REM NUME-

;JIIIBINEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERE OPORTET EX FIDE BONA. .. »

!-Enfin la dernière qui donne au juge le pouvoir de condamner

.oud'absoudre : a EJUS JUDEX, NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO CON-

DEMKATO,NISI RESTITUAT : SI NON PARET , ABSOLVITO. » D'après leur

destination réciproque, la première de ces parties se nomme de-

monstratio , 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
laloi ne nous sont pas assez parvenues pour que nous puissions
jugerjusqu'à quel point les préteurs les avaient fait passer dans
cesdiverses parties de leurs formules; mais par le peu que nous

connaissons, nous voyons déjà des traces suffisantes de cette trans-
ition. Ainsi, dans les actions de la loi, soit par l'apport au tri-

bunaldes objets ou de quelque signe représentatif de ces objets,
soitpar les interpellations réciproques que s'adressaient les plai-
deurs, la chose dont il s'agissait était démontrée, et les préten-
tionsde droit du demandeur,annoncées. Dans les formules, les

"Pantomimes', les symboles, tout ce qui est matériel a disparu; ce
te sont plus les plaideurs qui se parlent tour à tour; c'est le ma-

gistrat 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,
"ansles actions de la loi, montre la chose dont il s'agit et les faits

'i^r lesquels il s'appuie, nous a été conservée; c'est celle de l'ac-
tion per manus injectionem : « QUOD TU MIHI JUDICATUS SIVE DAM-
Aus ES (2). » Telle est précisément la tournure que le préteur a

transportée dans la demonstratio de ses formules : « QUOD AULUS

AGERIUS...,etc. ; » et même, ce qui n'a pas encore été assez-re-

marqué, que je sache, nous trouvons dans Gaius la demonstratio,

t1) GAI. Comm. 4. §§ 41 et 45. — (2) GAI. Comm. 4. § 21, rapproché du § 24.

III. 33
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avant; que le magistrat l'ait fait passer en son propre nom dansla
formule, sous cette vieille forme de l'allocution d'un plaideur à
l'autre : « QUOD EGO DE TE HOMINEMEROTEMEMI (1). » De même:
nous avons, non pas en matière d'obligation, mais en matière de

propriété, les paroles par lesquelles les parties, dans les actions
de la loi, annonçaient leur prétention : « HUNC EGO HOMIMEMEI
JUREQUIRITIUM MEUM ESSE AIO. , » etc. (ci-dessus, np 1863)1
Ce sont précisément les mêmes paroles que le préteur transporte;
presque identiquement, dans Yintentio de sa formule en cette
matière : « Si PARETHOMINEMEX JUREQUIRITIUM AULI AGERII ESSE..
Ce parallèle est convaincant, et s'il .ne peut pas être poussé plus
loin , c'est que les interpellations sacramentelles des actions delà1

loi nous manquent, surtout en fait d'obligations.
— De celte

même considération , qu'entre citoyens il peut être^ question k
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 (familioe erciscundoe), qui dérive des Douze

Tables, et dans celle en partage d'une chose commune (commué
dividundo), le fond de l'affaire consiste à attribuer à chaque co-

partageant la propriété exclusive du lot qui doit lui revenir; de

même, 'dans l'action en règlement des limites entre voisins (fnium
regundorum), 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 formules, le préteur dut donner au juge, par une clause spé-
ciale, le pouvoir de faire ces attributions de propriété. D'où,

pour les formules, une quatrième partie, Yadjudicatio, quise
trouve seulement dans ces trois actions particulières : « QuANTtW
ADJUDICARI OPORTET, JUDEX TlTIO ADJUDICATO (2). » '

1920. Voilà comment la conception des formules, imaginée
d'abord dans sa plus grande simplicité, et avec deux parties

seu-

lement, pour les pèrégrins-, parce qu'on était là en dehors du

droit civil, s'est développée et augmentée lorsqu'on en a fait l'ap-

plication aux citoyens, et comment sont nées les quatre parties
distinctes dont elles peuvent se composer. Du reste , même pouf
les citoyens, il est possible, selon la diversité des cas, ainsi qM
nous l'expliquerons bientôt, et notamment lorsqu'il ne s'agit pas
de question de droit civil, que la formule reste dans sa simplic"

primitive, c'est-à-dire conçue infactum, avec deux parties
seu-

lement. ,
1921. L'application du système formulaire aux citoyens roma'118

(1) GAI. Comm. 4. § 59. —(2) GAr. Comm, 4. § 42..
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étendit aussi à. eux. l'emploi des récupérateurs;, qui avaient pris
'•naissance.àl'occasion, des seuls pèrégrins. Toutefois,, ce.ne fut
ipascomme règle générale,;; mais.seulement dans, certaines causes;
Xe préteur,, comme droit commun ,s donne aux parties, par sa

;::formule, Yunus judex ou Yarbiter, selon les règles propres aux
ri citoyens.
j 1922. Enfin, en empruntant àla juridiction des pèrégrins la voie

^formulaire, les, citoyens en retinrent ce principe que toute condam-
nationest pécuniaire, quoiqu'il n'y eût pas, pour eux. la même

ïnécessité;,et ils abandonnèrent celui des actions de la loi., dans

•lesquellesla sentence pouvait atteindre directement l'objet même
îidela demande.

Q 1923. Tout cela s'était passé, dans l'exercice de la juridiction
'prétorienne, avant même la publication de la loi /EBUTIA,, pendant

.que les actions de la loi étaient encore la seule procédure, légale;
Delàcréation:du préteur pérégrin à la publication de cette loi,, il

>lya, selon nous , un intervalle:d'environ soixante-dix ou, quatre-
vingtsans : et c'est dans cet espace de temps que se place; le. pre-

mier développement du système formulaire appliqué,.dan& l'usage,
c auxcitoyens. Si l'on veut se rendre compte de l'effet produit par la

IOIJEBUTIA,que l'on considère, par tout ce qui précède, l'état où
étaitparvenue la, procédure, au moment de sa publication ; parmi

: lesactions de la loi pour le procès , le sacramentum n'était plus
'i employéque pour les questions d'état et de droits réels, c'est-à-dire
idevantle' collège des centumvirs,, et pour quelques.causes, spè-

; ciales.Les actions de: la loi per judicis postulationem et per con-r
; iiclionem constituaient légalement la procédure pour les, obliga-
tions;mais, en fait, pour ces matières, les citoyens:, imitant ce qui

y sepratiquait à l'occasion des pèrégrins,, préféraient leplussouvent
, solliciter du préteur, pour eux-mêmes,, l'emploi des formules. Ce
: lut,en quelque: sorte, cet état de.ehoses, que la loi./EBUTIA, cédant
Ia" TOUpopulaire^ vint sanctionner et régulariser législativement.
i Ellen'inventa pas etn'introduisit pas, une. pratiquenouvelle, mais
; ™ légalisai celle q.uel'usag.e avait déjà, répandue. Les actions de

'j la loi per judicis postulationem et per condictionem, relatives
anxobligations,, furent radicalement supprimées et remplacées par
'emploi des; formules. Quant, au sacramentum,, il fut maintenu

;i Mecle collège des centumvirs , devant lequel, il était employé en
1matièrede droits réels;, car ce collège, était une, institution trop
;: considérable et trop populaire pour être détruite. Il le fut égale-
] ^"t dans un de ses cas spéciaux d'application,, celui du dommage
: "nminent (damni infecti) (1). Encore;, même sur ces, derniers
:;Points:, l'usage qui:,, décidément,, tournait en faveur de la procé-

dure
formulaire, finit-il par échapper à l'emploi des actions de

W GAI.Gomm; h, %3!L.
33.
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En effet, pour le dommage imminent (damnum infectum), \

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 pro-
cédure formulaire, et voici par quel acheminement.— Le système
formulaire n'ayant été approprié dans son origine qu'à la pour-
suite des obligations, et là 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 sacramentum, etla

juge compétent, le collège des centumvirs. Pour y parvenir, en
transforma en quelque sorte, au moins fictivement, la question
du droit réel en une question d'obligation : et cela par une imita-
tion éloignée du sacramentum. On recourut aux sponsiones. Mais

ici, au lieu d'une promesse réciproque des deux parts, le deman-
deur seul provoqua son adversaire par une sponsio ainsi conçue;
« Si HOMO, QUO DE AGITUR, EX JURE QUIRITIUM MEUS EST, SESTER-

TIOS xxv NUMMOSDARE SPONDES?» 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 con-
dition. C'était alors une obligation conditionnelle de dare opor-'
tere : on y appliquait, en conséquence, la formule convenable 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 seule-
ment préjudicielle. Il suit aussi de là que la somme était indiffé-

rente, 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 choseré-

clamée 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 succombait il

restituerait la chose et les fruits. Cette stipulation se nommait pro
<

proede litis et vindiciarum. Et c'était ainsi qu'on parvenait
au

résultat désiré , en imitant en grande partie et le sacramentum^
les proedes litis et vindiciarum de la vieille action de la loi (l).—

(1) Voir, sur toute cette matière, GAI. Comm. 4. §§ 91 à 96. — Le caractère
de la sponsio est bien déterminé dans le § 94 : « Non tamen hoec summa spon-
sionis exigitur. Nec enim poenalis est, sed proejudicialis ; et propter hoc solm"
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11importe de remarquer que, dans cette transformation de la pro-
cédure, il n'y a plus, comme dans les actions de la loi, égalité
deposition entre les deux parties ; il n'y a plus un vendiquant et

Yvncontrevendiquant; il n'y a plus une attribution intérimaire des
'vindicioe laissée au gré du préteur ; mais, dès l'origine, il y a né-
cessairementun demandeur et un défendeur possesseur; c'est le
demandeurseul qui vendique et qui est obligé de prouver sa pro-

priété : quant au possesseur, après avoir répondu sur la stipulation
:po proede litis et vindiciarum et sur la sponsio, il n'a aucune

preuveà faire, il n'a qu'à se tenir sur la défensive.— Après avoir,
parcesdétours, plié les actions réelles à l'emploi des formules,
ets'être habitué à les enlever ainsi à l'action de la loi per sacra-

îjnentimi et au collège des centumvirs, on finit par n'y plus mettre
tantde façons, et par construire tout simplement une formule pour
soutenirdirectement que telle chose était à soi : « Si PARETHOMINEM

EXJDREQUIRITIUM AULI AGERII ESSE. » La condamnation n'en était
aussique pécuniaire ; mais on trouva, comme nous le verrons, un

.remèdeà cet inconvénient. Cette formule se nommaformula peti-
toria. Dès lors, comme dit Gaius, deux voies furent ouvertes pour
réclamerun droit réel par le système formulaire : on put agir,

n per sponsionem ou per formulant petitoriam (1) ; l'une avait
conduità l'autre. —. Ces deux formes de vendications formulaires

s'appliquèrent successivement et à la propriété des choses corpo-
relles, et aux servitudes, et enfin même à la pétition d'hérédité.
Cicéron les connaissait déjà Tune 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

permisde conjecturer que la formula petitoria n'avait pas encore
étéappliquée, 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 com-

plémentd'extension : des obligations de toute nature, elle a passé
auxdroits réels, qu'elle embrasse tous. Les centumvirs , le sacra-

mentum restent comme.institutions légales, pour les questions
"état, de propriété quiritaire et d'hérédité; mais les citoyens, dans

«pratique, sont libres de recourir à l'emploi des formules, même
Pources objets; et ils y recourent le plus souvent; dès lors com-

••J'i ut per eam de re judicetur. > — Le' passage suivant de Cicéron nous prouve
:'" h fois que la stipulation pro proede litis et vindiciarum avait lieu avant la

.'ponsio, et qu'elle se faisait avec satisdatio: CICÉR. In Verr. I, 45 : « Si quis
itetamento se heredem esse arbitraretur, quod tum non exstaret, lege ageret in

"Weditatem, aut pro proede litis et vindiciarum cum satis accepisset, sponsio-
nemfaceret. Ita de hereditate certaret. >

v) CM. Comm. 4, § 91 : «... In rem actio duplex... aut enim per formulam
PeMoriam agitur, aut per sponsionem. » —

(2) CICÉRON, In Verr. II. 12, rap-
PWe précisément un exemple de formula petitoria.

—
(3) Voir la note 1 de

:la P^e précédente. — (4) DIG. 5. 3. De hereditat. petit. 3 et 10. f. GAI. ,
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mence, sinon en droit, du moins en fait, cette décadence du col-

lège 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'intro-
duction des formules dans l'usage des citoyens, et pour leur exten-
sion.

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 explica-
tions satisfaisantes. — Nous comprenons pourquoi actio, dans
ce système, désigne plus spécialement le droit conféré, dans cha-

que cause, par le magistrat de poursuivre devant un juge ce qui
nous est dû : a Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi debeatur,

judicio persequendi (1) ; » et, par figure de langage, la/onmito
qui résume et exprime ce droit ; ou. le judicium, 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., n°" '274 et 297). — Plus particulièrement actio ne s'ap-

plique qu'aux poursuites d'obligations, ou en d'autres termes aux

actions personnelles, le mot propre pour les réclamations de pro-

priété 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 collège des centumvirs. Aussi la définition du mot actio parles

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 laDgue des

anciennes actions de la loi, le mot de vindicatio est toujours resté

aux actions réelles, même intentées par la voie formulaire, quoi-

qu'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 dé-

nonciation [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 trilogiqne;
actio, petitio, persecutio, a passé presque sacramentellenrent
dans le formulaire de la pratique.romaine (4).

.(1)DIG. 44. 7. Deoblig.etact. 51. f. Cels. —
(2) Ibid. 28. f. Papin. : >«M'°

in personam intérim-; petitio, in rem -persecutio, in rem velin personani;
>

—
(3) GAI. Comm. 4. § 5 : « Appellamus autem ;in rem quidem actiones !W»-

dicationes, in personam vero aetiones quibus daré facere oportere intenditar

condictiones. Condicere est enim denuntiare, prisca lingua. ïimnc vero àbiB1^
dicimus condictionem, actionem in personam esse qua actor intendit dari si"1

oportere; nulla enim hoc temporeeo nomme denuntiatio fît. »— (4) Voici "i

fragment d'Ulpien où tout ceci se trouve en quelque sorte résumé;: «jîeft'oniï vertum
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Organisation de la puissance juridique et de la puissance judiciaire,
sous le régime de la procédure formulaire.

1927. La.révolution opérée dans la procédure par l'adoption
>

graduelledu système formulaire n'a pas apporté de modification

considérabledans l'organisation des autorités juridiques ou judi-
ciaires.Les changements survenus en cette matière, pendant la

: duréedu 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-

l cipalementpar l'accroissement de la population, par l'augmen-
':.fationdu nombre des provinces et le développement de leur orga-

nisation, par l'institution du pouvoir impérial, par la création de
nouvellesmagistratures de son invention. — Tandis que ceux qui
concernent les juges, c'est-à-dire l'institution des listes qui en

; sontdressées et publiées annuellement, et la division de ces listes
j endiverses décuries (t. 1, Hist., nos 279 et suiv.), tiennent au ré-
1sultatde la lutte entre les divers ordres de citoyens , et au nivel-
: lementopéré progressivement entre ces ordres.

1928. Cependant il est deux changements que Ton peut attri-

buer, en;grande partie, avec juste raison à l'adoption et à l'ex-
: tensiondu système formulaire. — 1° La décadence graduelle de

j l'institution du collège des centumvirs, pour qui s'était conservée
: légalement la procédure du sacramentum ; mais que la pratique
j abandonnait à mesure que la procédure formulaire se généralisait

toujours davantage. Les contestations sur la validité, sur la rup-
: taredes testaments, et -sur'la querelle d'inolificiosité, paraissent
: êtreles dernières causes qui leur soient restées.—2° L'application
: auxcitoyens, dans certaines causes, du jugement par récupéra-

teurs, institution conçue originairement pour les pèrégrins (t. 1,
Hist., n0! 164 et 165). En sens inverse,, sous cette période, Yunus

]udex ou arbiter, jadis exclusivement ,propre aux citoyens , pu-
rent être donnés aussi pour les procès entre pèrégrins ou entre
Romainset pèrégrins (1). Ce fut, en quelque sorte, une commu-
nication réciproque, la suite de cette tendance constante à nive-

Etspeciale.est et générale : nam omnis actio dicitur, sire in personam, sive in rem

s'i,petitio.;sed plerumque actiones përsonales solemus dicere : petitionis autem
"erbo in rem aefiones significai-i videntur ; persecutionis verbo extraordinarias

persecutiones puto contineri, utputa iideicommissorum, et si quoe alioe sunt.quaî
Mn habent juris ordinarii exsecutionem. J ,,(ÛIG'. 50. 16.' De verb. sign. 178. §2.

.%)•
— Voir aussi., ibid. 49.1. Olp. : .« Clique bonis adnumerabitur, etiam

jj ï|ud est in actionibus., petitionibus, persecutionibus. » — Et le fragment de

i'Pfrjen, cité note 2 ,de.la .page précédente. —Et la formule de la stipulation
Aquilienne. t Quarumque.rerum mihi teçum actio ; quaeque adversus te petitio.,

vAfimrs^
te persecutio.est.evitve 7i (ci-dessus,, n°s 1689 et .16.90). —Et celle

fe la caution que doit, donner. le procureur : « oion petiturum eum enjus,, da
c"re actio, petitio, persecutio sit > (DIG. 46. S. Rat. rem. hàb.%% f.Julian,).

(1) GAI. Comm. 4; §§,37>et-,105. — CICÉR. In Verf.1l. 13. Pro 'ÇFiacco..m.
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1er 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 (t. 1, nM 266 et suiv.).

Parties principales des formules (partes formularum).

1929. Nous avons vu naître, par suite de l'application desfor-
mules aux procès des citoyens, les quatre parties qu'on a distin-

guées dans ces formules :
1° La demonstratio, qui désigne au juge la chose dont il s'agit

et par conséquent les faits dont il lui est donné mission de con-
naître (quoe proecipue ideo inseritur ut demonstretur res de qm
agitur) ; par exemple : « QUODAULUSAGERIUSNUMERIONEGIDIOHO-
MINEM VENDIDIT; » ou bien : « QUODAULUSAGERIUSAPDD NUMERIUU
NEGIDIUM HOMINEMDEPOSUIT(2). »

2° L'intentio, dans laquelle le demandeur résume sa prétention
(qua actor desiderium suum concludit), et qui, en conséquence,
pose la question de droit du procès (Juris contentio, selon l'ex-

pression de Gaius) (3) ; par exemple, comme question d'obligation:
« Si PARET NUMERIUMNEGIDIUM AULO AGERIO SESTERT1UMX'MIIHA
DAREOPORTERE; » ou bien : « QUIDQUID PARETNUMERIUMNEGIDIUM

AULO AGERIODAREFACEREOPORTERE;« ou comme question de pro-

priété : «Si PARETHOMINEMEX JUREQUIRITIUMAuLI AGERII ESSE(4).«
3° L'adjudicatio, qui donne au juge le pouvoir d'attribuer à

(1) Nous n'avons pas assez de données pour poser un ensemble de règles
fixes sur la compétence des récupérateurs et sur les cas dans lesquels ils de-

vaient être nommés. Il est même douteux qu'il y en ait eu de bien arrêtées.

Nous connaissons un certain nombre de causes spéciales renvoyées devant eux:

par exemple, celle du patron se plaignant d'avoir été appelé in jus par son

affranchi sans autorisation préalable du préteur (GAI. 4. § 46) ; les interdits

assez généralement (ibid. § 141) ; les manquements au vadimonium («

§ 185) ; et plusieurs autres qu'on pourrait multiplier. Mais fort souvent cecina

rien d'absolu, et nous voyons qu'il peut être donné, pour dés causes de même

nature, un juge ou des récupérateurs. Il était des lois qui permettaient
indille-

remment la dation de l'un ou des autres (Lex THORIA, frag., sect. I. v. 29 et

sect. II. v. 22 et 26). Quelquefois, au contraire, le préteur annonçait dans son

édit qu'il donnerait, dans telle cause, des récupérateurs, ainsi que l'indique
cette formule dans les Notoe de VALERIUS PROBOS: Q. E. R. E. T. P. J. R-."-
T. D. D. D. P. F. • Quanti ea res erit, tantoe pecunioe judicium recuperatonutn
dabo, testibusque duntaxat decem denuntiandi potestatem fac'iam. * Enûnle

magistrat paraît, en somme, et sauf les cas spécialement déterminés, avoir en

une certaine latitude pour se déterminer à donner, suivant les circonstances, un

juge ou des récupérateurs. La considération principale pour l'emploi de ces

derniers paraît avoir été la célérité.

(2) GAI. Comm. 4. § 40. —
(3) Ibid. § 60. —

(4) Ibid. § 41.
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l'unedes parties un droit de propriété appartenant à l'autre (qua

permittitur judici rem alicui ex litigatoribus adjudicare) ; par
exemple : « QUANTUM ADJUDICARI OPORTETJUDEX, TITIO , ADJUDI-
CATO(1). n

4:°Enfin la condemnatio, qui donne au juge le pouvoir de con-
damnerou d'absoudre le défendeur (qua judici condemnandi ab-

sohendivepotestas permittitur) ; par exemple : « JUDEX, NUMERIUM
NEGIDIUMAULO AGERIOSESTERTIUMX MILLIA CONDEMNA:SI NONPARET,
ABSOLVE (2). ))

1930. Nous savons que ce n'est qu'entre citoyens seulement que
lesformules peuvent présenter ces quatre parties; qu'à l'égard des

pèrégrins, pour qui elles ont été conçues dans le principe, il ne

pouvaitpas 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 Yintentio étaient confondues l'une
dansl'autre : ou pour mieux dire, elles n'avaient pas encore été
alorsdicernées et dénommées chacune séparément. Aussi peut-on
remarquer que la définition et les exemples qu'en donne Gaius ne

: seréfèrent véritablement qu'à des procès entre citoyens, avec

questionde droit.
1931. Mais entre les citoyens eux-mêmes, ces quatre parties se

trouventrarement réunies dans une seule et même formule.

Vadjudicatio ne se rencontre que dans trois actions particu-
lières, les actions familioe erciscundoe, communi dividundo et

fiiium regundorum. Ces trois actions sont donc les seules qui puis-
sentoffrir la réunion des quatre parties.— Pour les autres actions
dedroit civil en général, il reste régulièrement trois parties : la

'[demonstratio, Yintentio et la condemnatio.
1932. Mais la demonstratio, à son tour, peut manquer dans

«neformule même de droit civil : car il peut arriver qu'il n'y ait
aucuneindication de faits particuliers à faire pour motiver la

: questionde droit et montrer au juge sa mission : tel est le cas des
réclamations de propriété : le demandeur, en effet, y soutient
dune manière générale que la chose est à lui ex jure Quiritium,

. tt il le prouvera par tous les moyens possibles, sans limiter sa
Rétention à telle ou telle cause particulière de propriété (3).—
"n'y a donc plus alors que deux parties dans la formule : Yin-

-lentio et la condemnatio.—En outre, il est des eas où la question
eslposée, quoiqu'il s'agisse de citoyens, comme elle l'était jadis
Pourles pèrégrins, c'est-à-dire comme question de fait et non de

; (1) GAI. Comm. 4. § 42.— (2) Ibid. § 43.— (3) DIG. 44.2. De except.reijud.1*•
|

2. f. Paul : i Actiones in personam ab actionibus in rem in boc differunt;
i»od çum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligafiones singulse
Ci"iS!e

sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur. At cumin rem ago
'"""^pressa causa, ex qua rem meam esse dico : omnes causse unapetitione ad-

P'euenduntur; neque enim amplius quam semel res mea esse potest, saepius
*m deberi potest. . Conférez ibid. 11. §§ 1 et 5. f. Op.; 30. pr. f. Paul.
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droit, de telle sorte que la demonstratio et Yintentio s'y trouvent
confondues ensemble; ou, .pour mieux dire, n'y existent pas encore
dèterminément.

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 décisiori 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 sem-

blables, dont on ne prétend déduire immédiatement aucune con-

damnation, 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 Yintentio. Elle porte le nom
de formule préjudicielle (proejudicialis formula), ou simplement
proejudicium (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.OEJUDICIOQU^RITO, AN.. etc.,
ou simplement : JUDEXESTO AN (2). Nous aurons occasion d'y
revenir.

1934. De toutes ces parties, Yintentio 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 deleurs divisions, et c'est enellequeles
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 tou-

jours 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 condemnatio a con-

tinué à conserver ce caractère, .même quand les formules ont éle

appliquées aux citoyens, et cela non-seulement en matière d'obli-

gation, mais encore en matière de propriété et de tous droits iréels.

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 natureide l'action, plusioumoins de latitude pour
le fixer. Quelquefois, ce qui arrive dans les actions où la de-

mande (Vintentio) est d'une somme certaine (qua certam pecu-
niam petimus), cette somme est formellement précisée dans w

condemnatio.: « JUDEXNUMERIUMNEGIDIUMAULO AGERIOSESTERTIUM

(1) Déjà Théophile, dans sa paraphrase, nous donnait cette définition déla-
tion préjudicielle, au point de wre du système formulaire : « Proejudicium

tero

estJ"ormula .ex sala intentione constans. Neque enim condemnationem m s

habet. n (.THEOPH.Jnstitut. 4. 6. § 13). Mais .cette définition restait .fort peu

intelligible aux commentateurs .et faisait l'objet de leurs critiques, jusqu'à ceque
la découverte du manuscrit de Gains soit venue nous l'expliquer (GAUConnu. •

§44). — (2) GAI. Comm. 3. § 123. — PAUL. Sent. .5. V. Deistip. %}
"

(3) Voir notamment ce qui concerne, la'plus-pétition. GAI<4. .§§53. et SUIT.
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S MILLIA CONDEMNA: SI NON PARET, ABSOLVE. » Et le juge ne peut
condamner ni a plus, ni à moins, sans faire le procès sien. —

D'autres fois, par exemple dans les actions où la demande est

d'unechose indéterminée (veluti si incertum aliquid petamus),
la .condemnatio fixe au juge une limite (aliqua proefinitio), un

taux (taxatio), un maximum qu'il ne pourrait dépasser sans

fairele procès sien, quoiqu'il soit libre de se tenir au-dessous :

; «EJCSJUDEX,. NuMERiUM NEGIDIUM AULO AGERIO DUNTAXAT X MILLIA

COÏDEMKA: si NON PARET , ABSOLVE. » — Dans quelques cas parti-
culiers cette limite, cette taxatio est plus vague; elle n'est pas

rigoureusement arrêtée, comme celle qui précède, à une somme

Use;mais seulement à quelque circonstance elle-même indéter-

minée et que le juge devra apprécier; telles sont, par exemple,
lesactions dans lesquelles le demandeur ne doit être condamné

quejusqu'à concurrence.de ce qui a tourné à son profit et du mon-
tant du pécule (DUNTAXAT de eo quod in rem version est et de

peculio), ou de ce que ses facultés lui permettront de faire (DUN-
TAXATm id quodfacere potest) (1) : Gaius n'a pas parlé de cette
sortede taxatio, et nous n'en avons pas la formule technique.

—

Enfin dans un grand nombre d'actions, par exemple dans les ré-

clamations de propriété, ou dans l'action ad exhibendum (si in

[Km agamus vel ad exhibendum), le juge a toute latitude dans son

appréciation, sans qu'aucune limite lui soit imposée : «QUANTI
: M nES ERIT , TANTAM PECUNIAM, JUDEX, NUMERIUM NEGID1UM AULO

AGEBIOCONDEMNA : SI NON PARET, ABSOLVITO ; n OU bien, « QUIDQUID
OBMAI REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERE OPORTET
H FIDE BONA; » ceci est YUntentio; et, d'après elle, suit la con-

demnatio indéfinie : EJUS JUDEX , N. N. A. A. CONDEMNATO, etc. ; ou
bienencore « 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

•yccunia), ensuite un maximum, une limite en argent (taxatio
certespecunioe), puis.une limite prise dans une circonstance imdé-

oerminée (qu'on peut appeler taxatio incerta), et enfin latitude

pleine et entière (infinita condemnatio). On dit de la condem-
totio qu'elle est, dans le premier cas, certoe, et dans tous les

""«'es, incertoe pecunioe; et dans ceux-ci, cum iaxatione wi\$me

Iaxatione (3)1
1937. Le principeque lacondamnation est toujours pécuniaire,

awntageux en cee qu'il réduit toute affaire à sa dernière :-et plus
: Simpleexpression : savoir, l'absolution du défendeur, oulanéces-

(1) Voir ci-dessous, § 36. 37. 38. 40; et tit. 7. § 4. — DIG. 15. 1. De pecul.
*( Pomp. 5. pr. et § 1. 30. § 1. 36 et 44. f. lilp. — 5. 1. De judic. 57. f.

fî-— fà.&.'Quoeinft-aud. cred.H. § 12. f. Ulp., .etc. — 4. 3. De,dolo.l7.
SI t. Ulp. _ s. zu.,Beàered: petit. 20. § 6. f. Uip..,.etc. — (2) GAI. Gomm.
*• SSVI. 131. 136. — (3) Voir sur tout cela Gaius, 4. .§§ 48 et .suiv.
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site pour lui'la plus propice à l'exécution forcée, celle de payer
une somme d'argent liquide, ce principe ne laisse pas que d'avoir
un grave inconvénient : c'est que le demandeur, au lieu delà
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. Vintentio
de la formule étant : « S'il est prouvé que tel esclave, ou quetel

champ, tel édifice, appartienne à Aulus Agerius selon le droit

quiritaire, » on sent combien s'éloigne du but cette conclusion :
« Juge, condamne Numerius Negidius envers Aulus Agerius à
toute somme d'argent que comporte l'affaire : B QUANTI EA RES

ERIT, TANTAM PECUNIAM, JUDEX, NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO

CONDEMNA.» Aussi, dans ces cas d'actions réelles, et même dans

quelques autres en matière d'obligations, la formule de la con-
demnatio recevait une modification importante par la simple ad-

jonction de ces mots : Nisi RESTITUÂT (1); ou, par exemple, s'il

s'agit d'un champ, comme dans la formule que nous a transmise
Cicéron : « NEQUE IS FUNDUSAULO AGERIO RESTITUATUR(2); 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 dé-

fendeur 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 re-

court 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

NISI RESTITUÂTconfère au juge un nouveau pouvoir tout particu-
lier, celui de donner son jussus. Cependant les jurisconsultes

ro-

mains ne l'ont pas considérée comme une partie spéciale
de 1&

formule; elle est mise à la suite de Yintentio, ou plus souvent

(1) GAI. Comm. 4. § 47, et ci-dessus, n» 1919. — (2) CICÉRON. In Verr-

II. 12. —
(3) Ci-dessous. § 31. — GAI. Comm. h. § 163. — DIG. 6.1. ^

rei vindic. 68. f. UIp.
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encorecomprise,dans la condemnatio, qu'elle modifie et avec la-

quelleelle fait corps.
. 1938. Il n'y a jamais de condamnation possible que contre le

défendeur;c'est contre lui seulement qu'elle est formulée et qu'elle
peutêtre prononcée (1). Le juge, s'il ne condamne pas, doit ab-
soudre.Sauf quelques cas exceptionnels, tels que ceux des actions

préjudicielles, ce n'est que par l'un ou par l'autre de ces actes

quesamission est accomplie.

Partiesaccessoires (adjectiones) : Prescriptions (proescriptiones, proejudicia).
— Exceptions, répliques, dupliques, tripliques, etc. (exceptio, replicatio,

• duplicatio, triplicatio, etc.).

: 1939. Les quatre parties que nous venons de faire connaître
sontles parties principales des formules ; mais la pratique pro-
gressivedu système, la variété des affaires, surtout les efforts con-
tinuelsde la juridiction prétorienne pour pallier les rigueurs du
droitcivil, ont fait naître la nécessité de certaines clauses acces-
soiresqu'il est utile dans certains cas d'y ajouter, et qui se nom-

ment,à cause de cela, adjectiones (2).
Depareilles adjonctions peuvent se présenter, soit en tête de la

formule, soit dans la demonstratio, soit dans Yintentio, soit
enfindans la condemnatio.

[ 1940. Il est quelquefois de l'intérêt du demandeur (actor) de
.faireinsérer dans la formule, avant même l'exposé de son inten-
.'.fiOjcertaines restrictions, pour qu'on n'attribue pas à sa de-
mandeplus d'étendue qu'il ne veut, ou certaines explications qui
servirontà la déterminer. De son côté,.le.défendeur (reus) peut
avoirà faire insérer contre l'action même du demandeur certaines
réservespréalables.

Par exemple, si le demandeur, en vertu d'une stipulation dans

laquelleil lui a été promis une certaine somme par chaque année,
'"ilpar chaque mois* voulant se faire payer les termes échus, agis-
saifpar cette formule générale et sans limite (formula incerta),

IdontYintentio est ainsi conçue : « QUIDQUIDPARETNUMERIUMNEGI-
OIIIMAULOAGERIODARE FACEREOPORTERE,» qu'arriverait-il? Selon

losprincipes du droit civil, comme l'obligation produite par une

--.]tellestipulation, quoique ayant pour objet des prestations succes-

; Sl^es,forme un droit unique, le demandeur se trouverait.avoir
déduitin judicium son droit tout entier, la condemnatio ne lui
accorderaittoutefois que les termes exigibles, et pour tout le reste

(1) Dans quelques actions spéciales, les actions divisoires, il peut y avoir
c°Mamnation contre l'une ou l'autre des parties, parce que chacune d'elles y
esli la fois demandeur et défendeur (DIG. 44.7. De obi. et act. 37. § 1. f. UIp.

;-W. 1. Fin. reg_ io. f. Julian). —
(2) GAI. Comm. 4.. § 129 : « Quarum .

omniumadjectionum usum interdum etiam ulterius quam diximus, varietas ne-
8»liorumintroduxit, J — Ibid. § 130 : i Quoe reeeptoe suut, »
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il serait déchu comme ayant agi avant le temps. Il lui importe
donc de faire exprimer lui-même qu'il restreint sa demande seur
lementà tout ce qui est échu de l'obligation1.— De'même, si, vou-
lant agir'par suite d'un achat-, seulement pour se faire faire la

mancipation du fonds acheté, qui lui aurait été spécialement pro1-
mise!, il employait sans restriction cette formule générale (incerta)-:
« QUIDQUID OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERB

OPORTET, » il épuiserait tpute 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 mancipation 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 RES AGATUR, CUJUSREIDIES

FUIT » (que cette action ait lieu pour ce dont le terme est échu);
« EA RES AGATUR DE FUNDO MANCIPANDO « ( que Cette action ait lia

pour la mancipation du fonds). Quelquefois c'était dans la dé-

monstration , mêlée aveo 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 : «JUDEX

ESTO. QUOD AULUS AGERIUS DE NUMERIO NEGIDIO INCERTUM STOULATIK

EST, CUJUSREI DIES FUIT, QUIDQUID OB EAM _REM -NUMERIUM: NEGIDMI

AULO AGERIO DARE FACERE OPORTET,, etc. ; » ou bien encore: » JDBEX

ESTO. EA RES AGATUR , QUODAULUS AGERIUS DE LUCIQ TITIO USCERTOM

STIPULATUS EST, QUO NOMINE NUMERIUS NEG1DIUS SPONSOR,EST,CUJUS

REI DIES FUIT..., » etc. —Ces sortes <!Ladjectiones se nomment des

prescriptions (proescriptiones), à cause, précisément de la place

qu'elles occupent dans la formule : « Praescriptiones autem appel-
latas esse ab eo quod ante formulas proescribuntur, plus quam
manifestum est (1). » Celles que nous venons de. voir ont été ad-

mises dans l'intérêt du demandeur (receptoe. sunt pro actore; é

actore prqficiscuntur) ; et les deux cas q,ue nous eh 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'inté-

rêt et à la demande du défendeur (quoedam et pro reo opponc

bantur). Nous en citerons trois espèces particulières et fort remar-

quables.
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

(1) Voir sur tout ce point GAT.Comm. 4. §§ 130 à 138. — Les §§;134 eti^
sont relatifs à un autre exemple de ces prescriptions, la prarscriptio depucl0>'
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; del'autre;- en un-mot-, que l'une des décisions doive; établir pour-
l'autre un préjugé, doive lui apporter un préjudice.quelconque.
(aliquodproejudicium}. En cas pareil, si l'une de ces questions»
estprincipale et que l'autre n'en soit qu'un accessoire, qu'une.
conséquence,la raison veut que cette dernière ne soit pas examinée
la première et ne vienne pas faire préjugé contre l'autre. Si le
caractèrede dépendance de l'une à l'autre n'est pas aussi'marqué-,
d'autresconsidérations peuvent déterminer le choix : celle, par
exemple,qui offre l'intérêt le plus grand, celle qui rentre dans les'
attributions de la juridiction ou de1 l'autorité judiciaire la plus
haute,doit passer avant. Enfin, en cas d'égalité, d'identité entre

i 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-
autrecontre laquelle elle peut faire préjugé , est introduite parle:
demandeur, le défendeur a intérêt à la faire écarter par ce seul

; motif, et il y parvient en faisant insérer entête de la formule une

pmscriptio ainsi conçue : «EA RESAGATUR, SI IN EA RE PRiEjUDi-
CIUSÏ mm FIÂT » (quecette action ait lieu; si par elle iln'est

pasporté préjudice à telle autre cause). Par exemple,, si le de-
mandeurréclamant comme héritier un objet particulier de la suc-

cession,ou agissant en partage de l'hérédité (familioe erciscundoe),
', ledéfendeur lui dénie la qualité d'héritier, ily 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?
lien sont que des accessoires, des corollaires. En conséquence,
s'il intente d'abord celle-ci, le défendeur fera mettre dans la for-
mulecette prescription : «EA RESAGATUR,SI IN EA RE PRaauDicnM
HEREDITATINONFIÂT (2). » Cette prescription relative à la question
d'hérédité, désignée par les.jurisconsultes romains sous le nom de

prwscriptio quod proejudicium hereditati non fiât (3), est une
decelles qui recevaient le plus grand nombre d'applications, et
lui se présentaient: le plus souvent dans la pratique (4). Nùus
trouvonsdivers autres exemples de prescriptions semblables : celles

i pour les questions d'état(5), celle quod proejudicium proedio non

Mt, celle- quod' proejudicium fundo partive ejus non fat (6); et

(1) Nous avons un exemple de ce dernier cas. DIG. 37. 10. De Carbon éd.

M8.f.Ulp. — (2) GM. Comm. 4.§133.
—

(3>DIG. 5. 3. De hered.pet. 25>
î 17. f. TJlp. _ 44. i. De except. 13. f. Julian. — (4) DIG. 4. 8. De recept.
:& § 10. f. Paul. —5. 3. De hered. pet. 5. § 2.. f. Dlp. : « Eorumi judicio-

; ™mquoede hei'edilatis-petitione sunt, ea- auctoritas est,, ut mhit in;proejudicium
eJusfieri' debeat: » 7. pr. et § 1. f. Ulp; t Ne proejudicium. de testamento

\ cogniturofaciaf,;> 25. §17.,f. UIp., —10. 2. Famik ercisc. *.,§ l"..f.;Gaii, etc.

; ~-(5)'DIG.. 37.. 10. De Carbon. e<2..3..§ 8.. f. Ulp. t. Ne aliquod proejudicium
flotimpuberi per puberi'si personam. J —40. 14. Si ingenuus esse clicet. 6.

L P Cod. 3.. 8. De ord\ jud. 2 const; Anton. — Voir aussi la prescription.
4l

proejudicium non fateb qui ante quinquennium decexsit.DiG. 40.15. Ne de

: stattldefunctorumpost<.quihquemium quoer.atur...—(6) DIG. 44, 1. Deexcept.
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elles devaient se multiplier à l'infini. — Les prescriptions de ce

genre portaient aussi le nom générique de proejudicia;
— il faut

bien se garder de les confondre, sous cette dénomination, avec les

proejudicia 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).

J

19-42. 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 Aepm-
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'ingénuité
par un affranchi, réclamation qui n'était plus recevable après cinq
ans depuis la manumission (3). Si l'une de ces actions étant in-

tentée, le défendeur prétendait que le délai élait 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 proescrip-
tio temporis, annalis proescriptio ; par exemple : « EA RESAGATUR

SI..., etc. i> (que. cette action ait lieu si depuis tel fait il ne 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 posses-
sion de bonne foi, était attaqué en restitution par le propriétaire,
nous savons qu'il pouvait, en vertu des édits , faire insérer contre

cette action, en tête de la formule, une'prescription nommée proe-

scriptio longitemporis, par exemple : «EA RESAGATURSI..., etc. »

(que cette action ait lieu s'il n'y a pas possession de long

temps (i). — Ces dernières sortes de prescriptions ont cela de

16. et 18. f. Afric. — On trouve dans CICÉRONl'indication d'une pareille pres-

cription. De invent. II. 20.

(1) C'est souvent parce que la prescription quod proejudicium nonftatzw

opposée qu'il faut recourir à une action préjudicielle, pour faire juger et COB-

stater le fait dominant. Voir un exemple. DIG. 40. 14. 6. f. Ulp. — (2) Dis. "

S.'Qui satisd. cog. 7. pr. f. Ulp. — 5. 1. De judic. 50 et 52. §§ 22 et 3. f.

Ulp., où nous trouvons des exemples de cette prescription. CODEDETHÉODOSB.
II. 30. De appellat. 65. const. Honor. et Théod. « Proescriptionesfori in prm-

cipio a litigatoribus opponendas esse legum decrevit auctoritas. i> — Reprodm
dans le CODEDE JUSTIMEN.8. 36. De except. 13. — (3) DIG. 40. 14. Siingenuiii
esse dicetur. 2. § 1. f. Sature», et 5. f. Papin. — (4) Voir tom. 2, n°* 514 et suif.
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remarquable que ce sont elles qui, même après que le système
formulaire a été complètement oublié, et après que leur caractère

aétésensiblement modifié, ce sont elles qui ont conservé l'antique
dénomination de proescriptiones, et qui l'ont transmise jusqu'à
nosjours, sans que nous nous rendions compte, communément,
deson origine historique.

1944. En somme, on voit que les proescriptiones sont insérées
auprofit soit du demandeur, soit du défendeur (ab actore vel a
no proficiscuniur), qu'elles ont été reçues par l'usage (receptoe
sunt), et qu'elles sont ajoutées soit en tête de la formule, soit dans
la demonstratio, mais toujours avant Yintentio : d'où leur vient
lenom de proescriptio.

— Nous allons parler maintenant d'autres

adjectiones qui sont mises ordinairement dans Yintentio et quel-
quefoisdans la condemnatio.

1945. Il pouvait arriver que l'action demandée au magistrat par
hctor fût légitimement fondée en droit civil, que Yintentio en
étantjustifiée devant le juge, la condemnatio dût, selon la rigueur
dece droit, être prononcée contre le défendeur, et que cependant,
d'aprèsdes circonstances prises en considération par le préteur,
pardes sénatus-consultes ou par certaines lois spéciales, une telle
condamnation fût considérée comme inique, ou du moins comme
nedevant pas avoir lieu : « Saepe enim accidit ut quis jure civili

leneatur, sed iniquum sit eum judicio condemnari (1). » Le pré-
teur,en cas pareil, ne se met pas en lutte ouverte avec le droit

civil, surtout si les circonstances particulières invoquées en faveur
dudéfendeur sont contestées et ont besoin de vérification ; il déli-
vreau 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'existe-
raitpas. Par exemple, si, le demandeur agissant en vertu d'une

stipulation sur laquelle il lui a été promis dix mille sesterces, le
défendeurprétend que par un acte postérieuril lui a été fait remise
decette somme, ou bien que la promesse lui en a été surprise par
"ol: le pacte n'étant pas, selon le droit civil, une des manières

: dedissoudre des obligations nées de stipulations, "le dol n'étant pas,
'elonle même droit, une cause de nullité de pareilles obligations,
1actionexiste, et le préteur devra la donner. L'intentio sera donc
a'nsiposée : « Si PARETNUMEKIUM NEGIDIUM AULO AGERIO X MILLIA
MREOPORTERE; v mais immédiatement après sera ajoutée, comme
nouvellecondition : « Si INTER AULUM AGERIUMET NUMERIUMNEGI-
MUSINONCONVEMITNEEA PECUNIAPETERETUR; » ou bien, pour le cas
dedol: « Si IN EA RE NIHIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUMSIT NE-
QDEFUT. D î)e telle sorte que le juge ne devra condamner que
f'-l" l'allégation formulée par le demandeur dans Yintentio est

justifiée; et si 2° l'allégation formulée pour le défendeur dans la

W Gai. Comm., 4. g 116.

III. 34
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clause accessoire ne l'est pas. Akisi la condamnation, qui était déjà
«onditionnelle, le devient doublement : Yintentio est une condition
affirmative, si PARET; et la clause accessoire, une condition néga-
tive, .si NON, SINIHIL. Cette clause se nomme une exception (ex-
ceptio), parce qu'elle exclut pour tel cas donné ce qui a été posé
dans Yintentio (]).

,L.e demandeur pourrait à son tour invoquer quelque considéra-
tion analogue pour faire exclure l'exception du défendeur. C'estlà
ce qu'on nomme une réplique (replicatio), qui n'est autre chose

qu'une exception contre l'exception : «Replicationesnihil aliud sunt

quam exceptiones... ut exceptiones excludant(2), »et qui seformule
de même : Si NON, etc. (3). En suivant la même idée, on trouve la

duplique (duplicatio), latriplique (triplicatio), et ainsi.de suite.
1946. Les exemples que nous venons de donner nous ont pré-

senté l'exception insérée à la suite de Yintentio : 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 : « AULO AGERIONUSIE-
RIUM NEGIDIUM DUNTAXATIN 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 Yin-

tentio, soit quelquefois à la condemnatio, pour exclure ou limiter
ce qui a été posé dans l'une ou dans l'autre de ces parties,
<ju'Ulpien l'a ainsi définie : « Exceptio dicta est quasi quaedam
exclusio, qua? opponi actionis cujusque rei solet, ad excluden-
dum id quod in intentionem condemnationemve deductum est; ».

et Paul:: « Exceptio est conditio quoe modo eximit reum dam-

natione, modo minuit damnationem (5). »
1947. Il n'y a pas le moindre doute que cette clause particu-

lière NISI RESTITUÂT,qui était insérée dans certaines actions, etdont
nous avons déjà parlé ci-dessus, n° 1937, ne fût une sorte d'ad-

jonction (adjectio) qui modifiait sensiblement la mission du juge.
On peut remarquer qu'elle était formulée dans les mêmes'termes

qu'une exception, IWISI, NEQUE, ce qui équivaut -pleinement
à si

NON: et elle se plaçait, comme l'exception, soit à la suite da^ffl"

tentio : « Si PARET FUNDUM CAPENATEM .DP. WO AGITUR., EX.JBRE

QUIRITIUM AULI AGERII ESSE, NEQUEIS FUNDUSAULO AGERIO RESTI-

TUATUR, etc.. (6); » soit dans la condemnatio : « JUDEX;NUME-

RIUM NEGIDIUM AULO AGERIO CONDEMNATO„NISI RESTITUÂT: SINON

VARET, ABSOLVITO(7). » 'Cependantmous :ne trouvonsjîas
dans les

(1). GM. Comm.4. §§:115et suiv. — (2) DIG. «4. 1. De except. % §*•l

Ulp.— (3) Voir.Gaius, Comm. 4. §§ 126 et suiv. —.(4) DIG. 44. 1. De excef-
7'. pr. f. Paul. —24. 3. Sol. matr. 17. § 1. f. Paul. — 42 1. De re n™-

41. pr. f. Paul. — (5) DIG. 44. 1. De except. 2. pr. f. Ulp., et 22. f. ?<«"
— (6) CICÉRON.In Verr. II. 12. — (7) GAI. Comm. 4. § 47.
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textesqu'on l'ait qualifiée à?exceptio, ni qu'on l'ait considérée
commeune adjectio particulière.

1948. Les effets des diverses adjeciions mises à la formule ne
sontpas les mêmes. — Les prescriptions de la part du demandeur
n'ontd'autre effet que de limiter ou de bien préciser sa demande,
etdefaire connaître au juge dans quel cercle elle est restreinte.
—Les prescriptions de la part du défendeur me paraissent une
conditionnégative mise à l'exercice même de l'action : « EA RES
iCâTURSi....NON..., etc. » (que cette action ait lieu si..., etc.) (1).
Inconséquence, le juge doit commencer par les vérifier, et s'il
lesdécide affirmativement, il ne doit pas aller plus avant : il n'a

pasà absoudre, encore moins à condamner; l'action est comme
nonavenue, car elle n'a été délivrée que sous une condition né-

gativequi ne s'est pas vérifiée (2).
— Quant aux exceptions, ce

sontdes conditions négatives mises, non pas à l'exercice de l'ac-

tion,mais à la condamnation : « Si PARET... première condition,
affirmativedans Yintentio ; Si NONou Si NIHIL..., seconde condi-

tion,négative, dans Yexceptio, CONDEMNA.» En conséquence, le

jugedoit commencer par vérifier Yintentio ; s'il la trouve fondée,
il passeà Yexceptio; et s'il résout celle-ci affirmativement, il doit

absoudre,car tel est l'ordre que lui donne la formule : Si NON

PABET,ABSOLVE.—L'exception Quod facere potest ne rendait pas
lacondemnatio conditionnelle, elle n'avait d'autre effet que d'en
restreindrele montant : c'était-une sorte de taxatio incerta.

(1) GAI. Comm. 4. §133.—(2) ïe me range fermement à l'avis de ceux qui pen-
senlqaeles prescriptions du défendeur devaient, en général, être vérifiées avant

Ateutio, et qu'en cas de solution affirmative elles n'entraînaient pas .afesoui-
:lion, et par conséquent n'épuisaient pas entièrement le procès. Je me fonde

principalement sur les termes mêmes de leur rédaction : Ea RESAGATURSI. .. etc.

Jcntrouve, en outre, dans les textes, des exemples qui me paraissent évidents :
Mies proejudicia, BIG. 37. ilO. De Carbon, edict. 3. § 8. f. Ulp.

— 44. 1.
"& except. i<î. et notamment 18. f. A-fric. — Relativement à la proescripûofori,

toutle monde en convient; comment le juge pourraitTil absoudre ou condamner,
puisqu'ilest reconnu que la juridiction de qui émane la formule était incompé-
tente?— Quant aux proescriptiones temporis, si elles forment un obstacle
radicalà l'action, c'est que cet obstacle n'est pas de nature à être levé plus tard
El

Iji'ea conséquence la proescriptio pourrait toujours être reproduite : il en
's'de même du proejudicium ne de statu defunclorum post quinquennium quoe-

i'wfDiG. 40. 15). Je-ne pense pas que dans l'origine, et lorsqu'elles étaient
encorede véritables proesci'iptiones, ces prescriptions aient dû amener une
«solution. U ne faut pas leur appliquer ce qui est dit d'elles plus lard;, à l'é-
P°lue où elles ont été transformées en exceptions (Cod. 7. 33. De proescr.
0,'J.temp. 9. const. Diocl. et Max..).

— M. ZIUMERN cite dans le même sens
: ^passages suivants de QUINTILIEN, Institut, orat. vu. 5 : « Cum exproescriptione
. Ispendet, de ipsa re quseri non necesse est; J d'AuRELius VICTOR, parlant de
b

proescriptio, Ars rliet. iv. 1 : « Potius enim est si litis conditio patiatur,
*ersarium ab actione depelleré, quam cum intentioriibus ejus conluctari ; >

:e»anau Code (8. 14. Depignor. 5. const. Anton. Carac.) : «...Nec tibi oberit
sMen(ja adversus debitorem tuum dicta,, si... non causa cognita, sed proe-

: scl'ipiionesuperatum esse constiterit. » —L'opinion contraire peut cependant
34.
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1949. L'usage des proescriptiones de la part du demandeur

paraît s'être maintenu durant tout le règne du système formulaire;
mais avant même l'abandon de ce système, les proescriptiones de
la part du défendeur subirent une métamorphose notable : elles
furent toutes transformées en exceptions. C'est-à-dire qu'au lien
de cette adjonction préliminaire en tête de la formule, EA RESâCS-

TUR, SI... NON... etc., le défendeur obtint, pour le même fait, celte
autre adjonction à la suite de Yintentio : Si NON, etc. Ce nefui,
pour ainsi dire, qu'un changement de place, sans influence ma.

jeure quant aux effets. Ce changement était déjà opéré du temps
de Gaius : « Quoe nunc in speciem exceptionis deducta est (1).i

Aussi, dans le langage des jurisconsultes qui figurent au Digeste
de Justinien, les mots proescriptio, exceptio, 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

proejudicia, 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 excep-
tionibus, proescriptionibus et proejudiciis.

Du mode de rédaction de la formule.

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, ellese

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, «i

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 préten-
dait exercer, et qui la faisait connaître, souvent en la désigna'
simplement sur Yalbum, lorsqu'elle y était spécialement

indi-

quée (2). Puis, pour construire la formule de cette action selon'J
cas particulier, c'était lui qui présentait : ses proescriptiones,

sA

voulait en faire poser (3); la demonstratio, selon les faits qun

invoquait (4) ; Yintentio, selon la prétention, qu'il élevait (5), et

être soutenue par diverses raisons. Voir à ce sujet SI. BONJEAN. tom. 1>

p. 444 et 445.

(1) GAI. Com. 4. § 133. —
(2) DIG. 2. 13. De edendo. 1. pr. et § 1. ' Qw

quisque actione agere volet, eam edere débet... § 1. Edere esf(etiam) copiai
describendi facere, vel iu libello complecti et dare, vel dictare. Eum quoi!*
edere Labeo ait, qui producat adversarium suum ad album et demonstretquo
dictaturus est, vel id dicendo quo uti velit. » — (3) GAI. Comm, 4. § l"*-

"

(4) Ibid. §59.— (5) Ibid. §41.



T1T. VI. DES ACTIONS (PROCEDURE FORMULAIRE). 533

mêmela condemnatio, et s'il y avait lieu, la taxatio qu'il deman-
daitque le magistrat y mît (1). De même c'était le défendeur qui
présentaitses prescriptions et ses exceptions, auxquelles le deman-
deurpouvait répondre par des répliques (2); et ainsi de suite.

— Ils présentaient ces diverses parties probablement toutes for-
mulées(3), et c'était pour cette rédaction que les jurisconsultes
leurétaient d'un grand secours, sauf au préteur à faire sur ce

pointaux plaideurs les observations convenables, à insérer de son

propre chef certaines prescriptions ou certaines exceptions, et
mêmeà refuser, selon les cas, soit l'action, soit les exceptions
demandées(actionem denegaré) (4). Le demandeur pouvait jus-
qu'àun certain point de la procédure modifier, corriger telle ou
tellepartie proposée par lui pour la formule, ou même changer
d'action; de même pour le défendeur quant à ses exceptions (5).
Endéfinitive, après ces débats injure, pro tribunali, le magistrat
arrêtait la formule (6), les plaideurs devant courir respectivement
leschances des parties qui y avaient été insérées sur leurs pro-
positions (7).

Des diverses espèces d'actions.

1951. Dans la procédure formulaire, et dans le sens technique
donnéau mot action sous ce système, on peut dire qu'il y a autant
d'actionsque de droits à poursuivre par cette voie. Considérées sous
diverspoints de vue, par rapport, soit aux origines historiques,
soità la conception de la formule, soit à la nature ou à l'étendue
despouvoirs du juge, soit enfin par d'autres considérations, ces
actionsse 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. § 57, et Comm. 3. § 224. —Voir aussi Comm. 4.
J35 et 36. —

(2) GAI. Comm. 4. §§ 133. 119. 126 et suiv. —
(3) En y

pillant, probablement, à la première personne, comme dans l'exemple que
n»»sdonne Gaius. '

Com. 4. § 59 ; le préteur transformait ensuite la formule

Çnson propre nom. — (4) DIG. 45. 1. De verb. oblig. 26. f. Ulp. et 27. f.

«oep.
—

(5) Cod. 2. 1. De edendo. 3. const. Sever et Anton. « Edita actio
speciemfuturoe litis demonstrat : quam emendari vel mutari licet, prout edicfi

pcrpetui monet auctoritas, vel jus reddentis decernit sequitas. • — (6) ASCONIUS,
; «i Verr. c. 3 : i Et tandem inquisita, audita, cognilaque utrinque causa, in

™>a litis ejus componebat quod judici proescribebat ut secundum illud prae-
se.DScontroversia definitionem reciperet. — (7) Voir, à ce sujet, ce qui con-
nue la plus-pétition. GAI. Comm. 4.' §§ 53 et suiv. •— Le défendeur qui avait
reÇuune formulé inique, par. exemple dans laquelle avait été posée une con-
tannatio exagérée, pouvait être restitué en entier par le préteur, c'est-à-dire
rétabli dans le même état que si cette action n'avait pas été délivrée. L'on n'était
P» si facile à l'égard du demandeur. Ibid. § 57. .
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Actions in rem, ou in personam.
— Prétendue classe d'actions personales h

rem scriptae. — Prétendues actions mixtes tam in rem quam in personam. -

Gondictions (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 dansles

cognitiones, ou procédures extraordinaires sans formule. Partout,
sous une dénomination ou sous une autre, on a distingué les ac-
tions 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 forarn-

laire, la pose comme constituant la division principale des ac-

tions : « Quot gênera actionum sint, vérius videlur 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 carac-
tère fondamental (summa divisio) (3). Cependant 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'ac-

tion personnelle sans se référer particulièrement à tel ou à tel sys-
tème de procédure, mais en général et pour tous,, il faut la cher-

cher dans la notion même du droit.—C'est une définition erronée,,
comme l'ont fort bien fait remarquer M. Ducaurroy et après loi

M. Bonjean, que de dire, en généralisant outre mesure une phrase

d'Ulpien, que l'action réelle est celle qui se donne contre tout pos-
sesseur (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 pri-
mitive, c'est vouloir la définir par un fait secondaire et dérivé. En

second lieu, ce fait lui-même n'est pas toujours vrai; ainsi vons

avez des actions personnelles, telles que l'action ad exhibendum;

qui se donnent contre tout possesseur (5).; et les actions noxalesr

qui suivent l'esclave dans les mains de tout propriétaire au pouvoir
de qui il passe (6). En sens inverse, l'action en revendication-sc
donne quelquefois contre celui qui ne possède plus (7), et' il est

t (1) Ainsi, l'action de la loi per sacramentum était différente, selon qu

s'agissait de la poursuite d'un droit réel ou d'un droit d'obligation. Et-les actions.

per judicis postulationem et. per condictionem n'avaient lieu, que pour
1»

obligations.
—

(2) GAI. Comm. 4. § 1. —
(3) Ci-dessous, §. 1..— (4) Dis- *»"

%., De obi. et act. 25. pr. f. Ulp. « In, rem actio est per quam.rem.
noslram».

quoe ab alio possidetur, petimus : et semper adversus, eum,ests qui rem pos"
sidet. » —

(5) DIG. 10. 4. Ad exhib. 3. § 15. f. Ulp.
—

(6) Ci-dessous, ht. »•

De noxal. act. § 5. —
(7) DIG. 6. 1. De rei vind. 27. pr. et § 3. f. P»ul-
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certainesactions réelles qui, pour êtredonnées contre le possesseur,
exigenten lui d'autres circonstances que celle de la possession (Ï)Î
Pourprocéder logiquement, ce n'est donc pas àLce faiti secondaire,
maisà la notion même des droits réels et: des droits personnels
qu'il faut s;aftacher.

1954. Le droit réel, en définitive, est celui d'où: résulte pour
unepersonne la faculté-de disposer ou de tirer plus ou moins lar-

gementprofit d'une chose, corporelle ou incorporelle, abstraction
faitede toute autre personne, chacun étant tenu uniquement de
s'abstenir d'y mettre obstacle; quant au droit personnel, il n'est
autreque Je 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 com-
traindreune autre à donner, à faire ou à procurer quelque chose.

i Noussavons que, dans le droit réel, il n'y a, à part la masse géné-
raledeshommes, qu'une personne, sujet actif, et une chose, objet
dudroit; tandis que dans le droit personnel il y a deux person-
nes,l'une sujet-actif, l'autre sujet individuellement passif, et une
choseobjet du droit (t. 1, Gêner., n°s 188 et suiv.). —Il suit de

laquel'action réelle, en général, est celle par laquelle le deman-
deursoutient qu'il a, abstraction faite de toute autre personne, la
facultéde disposer d'une chose, corporelle ou incorporelle, ou
d'entirer plus ou: moins largement profit. Et cette action s'appli-
queà toutesles variétés de droits réels : à la propriété, le plus
;élendude tous; à ses divers démembrements, ou droits-de servi-
Inde,d'emphytéose, de superficie ; aux droits de gage, d'bypo-
tlièque;comme aussi à ceux de liberté, d'ingénuité, de paternité,
etautresde cette nature, relatifs à l'état des personnes. Il ne faut
pass'imaginer, comme on est trop souvent porté aie faire, que
cesoit dans l'exercice de l'action que consiste l'exercice du. droit
réellui-même. On exerce un pareil droit en disposant, en jouis*
santde la chose corporelle ou incorporelle qui en fait l'objet, et
enretirant le profit qui nous appartient. Si nous avons besoin d'in-
tenterl'action, c'est parce que notre droit est méconnu, que quel-
11un y met obstacle, et qu'il faut recourir à la justice pour faire
wercet obstacle. —Quant à l'action personnelle, c'est celle par

:jaqaelle
le demandeur soutient que le défendeur est obligé: envers

laii 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
a'a procédure formulaire, il faudra nous reporter à la rédaction
Nernede la formule, non pas dans toutes ses parties,;mais spécia-
™entdans son intentio. C'est en faisant allusion à la fois et à la

•Mure du droit réclamé et: à la conception de Yintentio de la for-
mBleque Gaius définit ainsi l'action personnelle et l'action-réelle

(!) Telle est l'action- Paulienne.
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(Com. 4, § 2) : « In personam actio est, qua agimus quotiens cum

aliquo qui nobis vel ex contractu, vel ex delicto obligatus est; id
est, cum intendimus dare facere praestare oportere.— § 3. la rem
actio est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut

jus aliquod nobis competere, velut utendi, aut utendi-fruendi,
eundi, agendi, etc. » — Il j 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
conceptoe). Ce n'est en effet que dans ces formules que le deman-
deur soutient avoir un droit, soit de propriété ou autre droit réel

(cum rem intendimus nostram esse, aut jus aliquod), «oit d'obli-

gation (cum intendimus dare facere proestare oportere). Dans les
formules telles qu'elles ont été primitivement conçues pour les

pèrégrins, et appliquées dans certains cas même aux citoyens, les
formules infactum conceptoe, il n'est pas question de droit, ni

réel, ni d'obligation ; le préteur pose un fait en question, et encas

d'affirmative, il ordonne au juge de condamner. Aussi, à lan-

gueur, 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. 1, Génér., n 0! 275 et suiv.) com-

ment les éléments constitutifs de tout droit réel étant uniquement:
une personne, sujet actif, et une chose, objet du droit, Yintentio
de la formule, pour poser la question d'un pareil droit, n'a qui

désigner la personne qui prétend l'avoir, et la chose qui enest

l'objet
: « Si PARET HOMINEM EX JURE QUIRITIUM AULI AGERII ESSE. »

Tandis que le droit d'obligation contenant, en outre et nécessaire-

ment, un troisième terme, le débiteur, sujet individuellement

passif du droit, ce droit ne peut être formulé dans Yintentio quen

y faisant figurer aussi cette seconde personne comme sujet passif:
« Si PARET NUMERIUM NEGIDIUM. AULO AGERIO DARE FACERE PR.ESTABB

OPORTERE.u Voilà précisément pourquoi les jurisconsultes romains

ont dit de la première intentio qu'elle est in rem, et de la seconde

qu'elle est in personam; voilà, pourquoi, prenant ensuite pour 1»

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 dun

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 Yintentio formulant un droit

réel; et l'expression in personam désigne une disposition appli-

quée spécialement à une personne déterminée : telle est IV*

tio formulant une obligation. Nous rencontrons ces expressions

appliquées à l'édit du préteur (1), aux pactes, aux stip»la'

(1) DIG. 4. 2. Quod met. caus. 9. § 1. f. Ulp. : « Proetorhoc edictogênera-



T1T. VI. DES ACTIONS (PROCÉDURE FORMULAIRE). 537

lions(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 gé-
nérales.La dénomination A'actio personalis, pour actio in per-
sonam, se trouve aussi dans quelques textes (3).

1957. Toutefois l'action réelle est, aussi bien que l'action per-
sonnelle,dirigée contre une personne déterminée : c'est celui qui
metobstacle à notre droit que nous attaquons, c'est lui dont nous
demandonsla condamnation. Si donc Yintentio de la formule, qui
contient renonciation du droit est rédigée in rem, c'est-à-dire
d'unemanière générale et sans acception de personne, la condem-
natio l'est toujours in personam, contre le défendeur notre adver-
saire: «QUANTI EA RES ERIT , TANTAM PECUNIAMNUMERIUMNEGIDIUM
AULOAGERIOCONDEMNA;SI NONPARET, ABSOLVE.» Mais c'est à Yin-

tentio, 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 ac-

tionsin personam tirent de la nature même du droit leur division,
etde 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 sys-

tèmeformulaire, les actions conçues infactum ne soient, comme
nousl'avons déjà dit n° 1955, ni in rem, ni in personam, parce
queYintentio n'y pose aucune question de droit civil, ni réel, ni

d'obligation, cependant, au fond, comme elles sont déduites de
:
pareilsdroits reconnus au moins par le préteur, les jurisconsultes
romains les qualifient d'actions in rem, ou d'actions in personam,

fe étira rem loquitur, nec adjicit a quo gestum. i — 13. 5. Depecun. const.
; 5. § 2. f. Ulp. : « Quod exigimus, ut sit debitum quod constituitur, in rem exac-

tum est : non utique ut is, cui constituitur, creditor sit. » — 42. 5. De reb.
met. jud. 12. pr. f. Paul. : a Commodius dicitur, cum proetor permiserit (in
lionadébitons milti) non tam personae solius petentis quam creditoribus, et in
nm permissum videri. •

(1) DIG. 2. 14. De pactis. 21. § 1. f. Paul. : i Et si in rem paciscatur
[mus), proderit domino et heredibus ejus pacti convenu' exceptio ; quod si in
personam pactum conceptum est, tune domino doli superest exceptio. i — 28.
S", f. GAI. : i Si vero in rem pacti sunt (fitius aut servus), id est ne ea pecunia
peteretur... etc. « — 57. § 1. f. Florent. : « Si ex altéra parte in rem, ex al-

. fera !» personam pactum conceptum fuerit, veluti ne ego petam, vel ne a te
petatur: hères meus ab omnibus vobis petitionem habebit, et ab herede tuo
Mines petere poterimus. > — 7. 9. Ususfruct. quem. 5. f. Ulp. a Huic stipula-
J
0"1 dolum malum abesse, abfufurumque esse continetur : et cum in rem sit

"oli mali mentio concepta, omnium dolum comprehendere videtur, successo-
fin, et adoptivi patris. » —

(2) DIG. 44. 4. Doli mali except. 2. §§ 1. et 2.
ulp. : « Specialiter exprimendum est de cujus dolo quis queratur : non in rem,

*! '» ea re de dolo malo factum est : sed sic. Si m ea re nihil dolo malo ac-
!ons factum est... etc. J — 4. § 33. f. Ulp.: «Metus causa exceptio in rem scripta
es'.' si in ea re nihil metus causa factum est : ut non inspiciamus an is qui agit
Metuscausa fecit aliquid, sed an omnino metus causa factum est in bac re a quo-

ique.
,_ (3) DIG. 10. 4. Ad exhib. 3. § 3. f. Ulp.— Inst. 2. 20. De légat.

S*. — Cod. 8. 19. Dehis quiinprior. 2. const. Anton.
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abstraction faite de la conception de la formule, uniquement fo

près 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, quasirServiana ou hypothecaria) , aux droits réels

d'emphytéose onde superficie, actions:introduites,non par Te.droit
civil, mais par le préteur, et conçues seulement in factum^.
sont qualifiées d'actions in rem (2), tandis qu'en sens inverse une
multitude d'actions relatives à des obligations prétoriennes et conr
eues purement in factum, par exemple l'action de constituta pe-
cunia, 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, d'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 delà

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 (<&).lien
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 consér

quence, 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 vos-
lonté : « Ad hoc tantum actor adstringitur, ut doçeat 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

(1) Cod. 8. 33. Sipignor. conv. 1. const. Sever.et Anton. : «. Intentio dati

pignoris neque redditoe pecunioe, non aliter tenebit quam si de fide debiti
çonsli-

terit. i On peut voir par ce fragment de constitution que l'intentio de l'action

in rem pour gage posait en question non.pas un droit, mais le fait qukm gage
avait été donné, e{ la dette, qu'il servait.à garantir, non acquittée.

—
Conwj

6

actions utiles, quelques-unes des actions que nous venons de citer, par exemple
celles données àTemphytéote ou au superficiaire, auraient pu aussi être con-

struites, il est vrai, dans la lovme ficlice.
—

(2) Ci-dessous..§.7. — DIG. 10 >•

Ad' exhiba 3.. § 3.. f. Ulp. : o Qui in rem aeturus est,, qualicumque
m rm

actione : etiam pigneralitia, Serviana sive bypothecaria quae créditerions compe-
tunt. » — 10. 3. Comm. diviè. 7. § 12. f. Ulp. : « Pigneratitia.w.remj

etc.-1

—
(3). Ci-dessous, §§ 8 et suiv. —

(4) DIG. h..%. Quod met. caus. 14. §3. r.

Ulp. :. > In hac actione non quoeritur utrum is qui convenitur,,an alius, we'**

fecit :. sujficit enim hoc docer.e metum sibi illutum vel vint-.,, et ex hac re evM

qui convenitur, etsi crimine caret, lucrum tamen sensisse: » — (5) Die. * *

De dol. 15. § 3. f. Ulp. : i In hac actione designarioportet cujus dolo factum

sit, quamvis in metu non sit necesse; —(6) DIG. 4. 2. Quod met caus..1*

§3. f. Ulp.



TTT. VI. DES. ACTIONS (PROCÉDURE FORMULAIRE).. 530

- ie dolo, parmi les actions in personam (1), parce que le droit

qu'elle tend à faire valoir, quoique dérivé seulement de l'édit du

préteur, est un droit d'obligation.
— Quelques interprètes mo-

dernesont déduit de là une classe spéciale; d'actions:, sous le titre
depersonales actiones in rem scriptoe; mais cette sous-division
estétrangère, comme classification, à la jurisprudence romaine.

Iln'y a là que l'application de ce principe, que, malgré la- rédac-
tiongénérale de la formule, c'est, avant tout, la nature du droit

qui prédomine pour qualifier l'action. — C'est dans; un sens un

peudifférent qu'Ulpien a dit des interdits : « Interdicta omnia, li-
cetin rem videantur concepta., vi tamen ipsa personalia sunt (2),
pourindiquer que, comme ce sont des lois particulières, données

spécialementpour 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
étaientm rem ou in personam (3), bien qu'elles eussent lieu sans
rédactionni délivrance d'aucune formule : ce qui achève de dé-
montrerbien évidemment que la division tenait essentiellement et

: avanttout à la nature du droit.
1962. Si l'on considère la rédaction de la formule, l'idée d'une

actiondont Yintentio serait.à la fois conçue in rem etinpersonam
nepourra pas se présenter ; car il est impossible que le nom du
défendeursoit à la fois énoncé et non énoncé dans cette intention
Haissi, laissant, de côté la forme, on s'attache uniquement à la na-
toredudroit, est-il possible qu'il existe des actions ayant/pour but
lapoursuite d'un droit réel en; même temps que personnel, don-
nantau juge à juger une question qui soit à la fois question de

propriétéet d'obligation ?
Il peut arriver, sans aucun doute, que la même personne ait,

relativementau même objet:, à la fois un droit de propriété et un
droit d'obligation. Par exemple, si je vous ai loué ou confié ma
choseen dépôt, j'aià la fois:, quant à cette chose, le droit réel de

propriétéen général, et contre vous en particulier le droit d'obli-
gationrésultant 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

;<* sont là deux droits distincts, qui s'exercent par deux actions
liuerentes et séparées-, selon que j'ai besoin de faire reconnaître
°uexécuter l'un ou l'autre : contre vous;, dépositaire, l'action per-
sonnelledepositi ou l'action réelle rei vindicatio ; contre le vo-
eDr.l'action personnelle condictio fur tiv a, ou l'action réelle rei
wndicatio s'il est en possession.

., « se passe quelque chose de semblable-, avec des nuances, ce-

3) Ci-dessous,§.31.. — (2) DIG..43. !.. De interdl !.. § 3- f; UJp.-— (3) DIG.
' De.obl. etaction..%i,.L Dapin;.:. « Persecutio in rem, vel in personam.. r.
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pendant, qui méritent d'être signalées, dans les trois cas de cohë-
rédité, de copropriété par indivis, ou de voisinage de deux pro-
priétés 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, quanta cette chose, le droit réel de pro-
priété en général, et contre vous en particulier le droit d'obligation
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 géné-
ral, et contre vous en particulier le droit d'obligation, résultant

également quasi ex contractu, pour vous contraindre à faire dé-
terminer 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 à'w'xsohes familioe ercis-

cundoe, communi dividundo, ou par l'action en détermination
des limites (finium 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 préjudicielle, l'objet d'un proejudicium
qu'il faudrait faire préalablement vider (1). D'où il suit que les
trois actions familioe erciscundoe, communi dividundo, finium

regundorum, sont, quant à la nature du droit, trois actionsà

personam, 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 mer

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

finium regundorum, chacune des parties prétendant que sapro-

priété va, l'une jusqu'à tel endroit, l'autre jusqu'à tel autre; lu

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 ju-
risconsulte Ulpien a-t-il écrit que, bien que cette action soit !»

(1) DIG. 10. 2. Fam. ercisc. 1. § 1. f. GAI. ; 36. f. Paul; 37. f. ScoeioL
-

44. 1. De except. 26. f. Afric. —
(2) DIG. 10. 1. Fin reg. 1. f. Paul. : ' «•

regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei est. » — «M- '

40. De ann. except. ital. 1. § 1. const. Justinian. ; « Omnes personales
aclu>'

nés... neque actionis familise erciscundoe, neque communi dividundo, ne?

finium regundorum, etc., neque alterius cujuscumque personalisactionis,etc.'
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personam, elle tient lieu de revendication : « Finium regundo-
rumactio in personam est, licet pro vindicatione rei est (1). » —

Quantaux actions familioe erciscundoe ou communi dividundo;
lasituation n'est pas la même; mais elle s'en rapproche de la fa-

çonque voici : Sans doute, lorsque celui qui intente ces actions
n'estpas déjà en possession, et que le défendeur lui conteste la

qualitéde cohéritier ou de copropriétaire, sa demande est écar-

tée,comme nous venons de le dire ci-dessus, par l'exception pré-
judicielle : » Si in ea re, qua de agitur, proejudicium heredi-

latinonfiat;
— ou proejudicium fundo partive ejus non fiât(2), »

et le juge du partage n'a pas alors à prononcer sur la question
réellede cohérédité ou de copropriété, qui doit faire l'objet d'une

: autreinstance préalable ; mais lorsque celui qui intente les actions

[familioe erciscundoe ou communi dividundo a déjà la possession
"ipourlui, et dès lors une présomption suffisante qui milite en sa

faveur, nous voyons par ce que nous dit Gaius que sa demande
nepeut plus être écartée par le proejudicium, et que, si le défen-
deurlui conteste la qualité de cohéritier ou de,copropriétaire, le

jugede 1'action familioe erciscundoe ou communi dividundo ju-
geralui-même cette question de droit réel : de telle sorte qu'ici
encoreil prononcera sur l'un et sur l'autre droit (3).

Il est donc incontestable, si l'on considère uniquement la nature

; desdroits, que presque toujours dans l'action finium regundorum,
etsouvent aussi dans les actions familioe erciscundoe ou communi

dividundo, le juge, bien que sa mission essentielle soit de statuer
surla question d'obligation, est amené, par cela même, à statuer
enmême temps sur celle de droit réel. Cependant, comme dans le

systèmeformulaire c'est à la rédaction de Yintentio de la formule
quon s'attache principalement; comme c'est même de cette ré-
dactionque sont venues les locutions de actio in rem, ou actio in

personam, et que sous ce rapport il est impossible qu'une intentio
réunisseles deux rédactions, je suis convaincu qu'il n'est pas venu
dansla pensée des jurisconsultes, au temps de ce système, de con-

'; sidérerles trois actions que nous examinons ici comme étant à la
lois tant in rem que in personam,, et d'en faire une troisième
™sse,sous la dénomination d'actions mixtes. Ainsi entendue, la
division dont nous nous occupons ne compte que deux termes :
étions in rem et actions in personam; il n'y a pas de milieu,

(1) DIG. 10. 1. Finium regund. 1. f. Paul. — (2) Voir la note 1 de la page
Precéd.—(3) DIG. ^rj 2: Famil. ercisc. 1. § 1. f. GAI. : « Quoe quidem actio nilii-
«•nimtisei quoque ipso jure competit, qui suam pai-tem non possidet : sed si is
im non possidet neget eum sibi coheredem esse, potest eum excludere per hanc

eMeptionem, si in ea re, qua de agitur, proejudicium hereditati non fiât. Quod
'ipossidcaf eam partem, licet negetur esse coheres, non nocet talis exceptio : quo
™i ut eo casu ipse judex apud quem hoc judicium agitur cognoscat an coberes
Slt: nisi enim coberes sit, neque atljudicari quicquam ei oportet, neque adver-
S£UIUSei condemnandus est. »
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pas de sous-division qui s'y rattache. Ce ne sera que plus tard
dans les Instituts de Juslinien, à une époque où le formalisme de
la procédure formulaire aura été perdu de vue, que nous trouve-
rons quelque chose de semblable (1).

1963. Les noms de vindicatio et de condictio, dérivés des ac-,
tions de la loi, furent maintenus, nous l'avons déjà dit, aux ac-
tions in rem et à un certain nombre d'actions in personam fa

système formulaire, bien que les solennités qui avaient donné lieu
à ces noms n'existassent plus (ci-dessus, n° 1926).. -—Mais il y
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 récla-
mation du droit de propriété d'une chose corporelle se formule en

disant, non pas que le droit de propriété sur telle chose nous ap-
partient, mais que cette chose même est à nous (corporalem rem
intendimus nostram esse). En effet, le droit de propriété, ensa

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 êtne à nous et que
nous réclamons,; aussi l'action in rem porte-t-elle plus particuliè-
rement, dans ce cas, le nom de rei vindicatio, ou vindicatio y®,
excellence. — Au contraire, si c'est un droit d'usufruit, de servi-

tude^ ou toute autre fraction du droit de propriété que nous réclai

mons, nous ne pouvons pas dire que la chose soit à nous, il faut

nécessairement que nous indiquions le droit que nous prétendons
avoir (intendimus jus aliquod nobis competere). C'est non pasla

chose, mais le droit, c'est-à-dire un objet incorporel que noos

vendiquons. Aussi les actions réelles, dans ces cas, somiMlles qua-
lifiées de vindicationes rerum incorporalium.

1965. Quant à ce qui concerne les condictiones, des nuances

plus délicates fit plus difficiles à bien préciser se présentent. L'his-

toire 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 con-

dictio et.la manus injectio, qui donnait lieu, seulement pour quel-

ques causes spéciales, à-un procès décidé par le préteur lui7même>
sans renvoi devant aucun juge. -C'est tout cet héritage qu'ont

di

recueillir les actions in personam du système formulaire. Il suffit

de cette remarque pour démontrer, historiquement, qu'elles n'ont.

pas dû prendre toutes le nom de condictiones, puisqu'une grande

partie d'entre elles succédaient, non pas à la condictio, mais

principalement à la judicis postulatio.
1966. L'action de la loi per condictionem avait lieu exclusi»e->

ment pour les obligations de transférer en propriété (dare),
à*"

bord, en vertu de la loi SILIA, une somme d'ar-gent précise (cerU

(1) Ci-dessous ,§ 20.
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siecunia),et ensuite en vertu de la loi CALPURNIA,toute autre res
.'certa.Il n'y eut, en premier lieu, dans le système formulaire, que
lesformules poursuivant des obligations pareilles qui prissent le
litrede condictiones. Elles Méritaient à la fois de la mission et du
nommême de l'action de la loi, quoique la formalité deladé--

«nation, appelée condictio, n'y eût plus lieu. Ainsi Yin-
tentiode ces formules était nécessairement : « DARE OPORTERE»
urtam pecuniam, rem certam : elle exprimait une obligation de
droitcivil, unilatérale. Les causes qui pouvaient y donner nais-
sancesont en grand nombre : 'dans les contrats, ceux formés -re,
veMsou litteris, auxquels se réfèrent.ces expressions deCicéron,

t.pecunia data, stipulata, aut expensilata[l) ; dans les faits
d'où dérivent des obligations quasi ex contractu, le legs per
kmnationem d'une chose certaine, le payement par erreur d'-une

.chosenon due; dans les délits la répétition de la chose volée,
accordéecontre le «voleur par dérogation aux-principes (ci-dessus;
n'1736); plusieurs autres cas où, après avoir aliéné sa chose

pourdes causes qui ne se sont pas réalisées, ou qui sont illicites,
ousur lesquelles il est permis de revenir, on a le droit d'exiger
quela propriété vous en soit restituée (ci-dess., n°" 1595 et 1600) ;
enfingénéralement tous les cas dans lesquels on peut soutenir,
d'aprèsle droit civil, qu'une personne est obligée unilatéralement
denoustransférer en propriété (dare oportere) telle somme d'ar^

gentoutelle chose déterminée (2). Telle est la condictio propre-
mentdite du système formulaire, que Gaius définit : « Quse inten-
dimusdare oporitere (3)» : ce n'est autre choseque la succession de
l'ancienneaction de la loi per condictionem, à laquelle sont réu-
nisaussiquelques cas 'particuliers de ia.manus injectio.— De cette
notionde la condictio proprement dite résulte bien clairement

l'explicationde cette maxime, que la vindicatio et la condictio
sontinconciliables et ne peuvent avoir lieu toutes les deux pour le
mêmeobjet (4) : puisque dans l'une nous soutenons que telle chose
estànous, et dans l'autre que notre adversaire est obligé de nous
entransférer la'propriété. Ce n'était que contre les voleurs qu'on
lavaitadmis, exceptionnellement, un tel cumul.

1967. Mais avec le temps, à mesure qu'on s'éloignait davan-

tagedesactions de la loi et de l'empire de leurs souvenirs,, la dé-
nominationde condictio -a pris plus d'extension. Si, -au lieu de
;1obligationunilatérale et de droit civil de donner (dare) une chose

Waine, -il s'agit d'une semblable obligation de donner (dare)
unechose incertaine : si par exemple, au lieu d'une res certa,-
costune res incerta, comme une c'hose à prendre dans un genre,

(1) CICÉH.Pro Rose. c. 5 : « Condictio certi est pecunia aut data, aut expen-
*K aut stipulata. n —

(2) DIG. 12. 1. De reb. cred. 9. f. Ulp. : < Certi
condictiocompetit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua certum peti-
«t.etc. . —

(3) GAI. 4. §18.— (4).DIG. 13.3. De cond. trictic. !.,§ 1. f. Ulp...
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un usufruit, une servitude et autres semblables, qui a été stipulée
ou léguée per damnationem, la cause de l'obligation est, dans
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 con-
dictio. On a été conduit au même résultat pour le cas où, au 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 indé-

terminée, ou de faire : «QUIDQUID PARET DAREFACEREOPORTERE.»
— C'est en cet état que Gaius définit ailleurs la condictio, lors-

qu'il dit : » Appellantur... in personam vero actiones quibus dare
fierive oportere intendimus, condictiones (1). » Il n'est pas ques-
tion dans ce texte des obligations de PRJÏISTARE, 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 damnationem. J'avoue queje
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 loi per
condictionem, et qu'elle est entrée dans le domaine qui appar-
tenait jadis à la judicis postulatio. Cependant jelle n'y a pris
aucun des cas d'obligations réciproques et appréciables saka

fide, auxquels celte dernière action de la loi s'appliquait (ci-des^

sus, n° 1873) : elle est restée tout à fait étrangère aux cas de cette

nature, mais elle sert comme d'acheminement 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 pri-
mitive condiction a reçu, par opposition, celui de condictio certi-
—

L'expression de condictio incerti n'a toutefois été employa

que comme qualification générale (2), et les actions de cette na-

ture ont, le plus souvent, tiré leur nom particulier de l'événement
d'où elles dérivent. Ainsi l'on a dit actio ex stipulatu, actio®

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 reste

plus spécialement propre aux actions naissant des trois contrats

(l) GAI. Comm..h. § 5. —
(2) DIG. 12. 7. De cond. sin. caus. 3. f- J* 1'

— 13. 1. De condict. furti. 12. § 2. f. Ulp.
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:'civilsre, verbis ou litteris, et du legs per damnationem; on a

appliquéaux autres cas des dénominations particulières appro-

priéesà chacun d'eux : condictio indebiti, condictio furtiva,
j condictiocausa data causa non secuta ou ob causam datorum,
i[condictioob turpem vel injustam causam, etc. (1). —Enfin, par
: unlien plus étroit avec les souvenirs de l'ancienne action de la

.'-loiper condictionem et de son origine primitive, d'après la loi
:SILIA,le titre de condictio certi, ou condictio par excellence, a

:: étéréservé encore plus éminemment à la condiction pour une
j sommed'argent déterminée (certoe pecunioe) ; et par opposition ,
j ona donné à toutes les autres, soit d'objets certains, soit d'objets
incertains, la dénomination générique de condictio triticaria (2),

i dérivéedelà denrée qui, après l'argent, a pu faire, au temps de
:1aloi CALPURNIA, le plus souvent l'objet du mutuum ou de la

stipulation, le froment (triticum). — Remarquez, en effet, que
I dansle système formulaire, où tout se résout en une condamna-
tion pécuniaire, la condiction d'une somme d'argent déterminée

j (certoepecunioe) est la seule qui puisse avoir une condemnatio
. certa, c'est-à-dire arrêtée à une somme fixe: « centum con-
demna.» Dans toutes les autres conditions, qu'il s'agisse d'un

: objetcertain, par exemple de tel esclave, de tel fonds de terre,
oud'un objet incertain, comme d'une obligation de faire, la con-
damnation pécuniaire indiquée au juge l'est toujours d'une ma-

nière indéterminée : « Quanti ea res erit, ou Quidquid ob eam
[rem...., etc. » (ci-dess., n° 1936).

1969. On voit par là que le mot de condictio a été plus ou
: moinsétendu ou resserré dans sa signification, selon les objets
auxquelson l'a appliqué, les souvenirs historiques auxquels on

;|s'estreporté, ou les mots avec lesquels on Ta mis en opposition.
: Endernier lieu, dans sa plus grande extension, et en l'opposant
~uniquementaux actions in rem, on lui a fait signifier même toute
i actionin personam (3).

1970. Les actions ou formules conçues in factum, étant étran-
i gèrespar leur origine et par leur nature aux questions de droit,
; tant d'obligation que de propriété, sont toujours en dehors des
diversescondictions dont nous venons de parler. On n'y pose au-

cune question ni de dare ni de facere, ni même de proestare
\ oportere : elles restent rédigées comme question de fait : on ne
i peutdonc à aucun titre leur appliquer le nom de condictions.

; ,(f) DIG. 12. tit. 4. et suiv. ; 13. lit. 1 et suir. — (2) DIG. 13. 3.- De condict.
n'tt- 1. f. Ulp. : i Quicertam pecuniam numeratam petit, illa actione utitur, si
ttrhtm petetur, qui autem alias res, per triticariam condictionem petet, etc. »
7" w) DIG.,41. 7. De qblig. et act. 25. pr. f. Ulp. : • Actionum gênera sunt
uo: in rem, quoe dicitur vindicatio: et in personam, quoe condictio appella-
U1/

» —On a cru en reconnaître encore quelques traces, DIG. 12. 1. De ju-
'e]iir. 28. § 4. f. Paul; mais ici il peut v avoir, suivant les circonstances, une
'«'table condiction.

F J >

m. 35
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Actions in jus ou in factum. — Actions directes (directs) ou utiles (utiles). —
Actions Jictices (fictitioe actiones). — Action in factum prsescriptis verbis.

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 conceptoe.

1972. Celte distinction, dont les détails offrent quelque obscu-

rité, s'éclaircit tout à fait par la seule considération de son origine
historique. N'oublions pas que la formule in factum conceptaesi
le premier germe du système formulaire, que c'est la rédaction

primitive, telle qu'elle a été imaginée dans sa première destination

pour les pèrégrins, et que pour ces pèrégrins 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 parle
demandeur, et, en vertu de sa puissance, il attachait à sa solu-
tion 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 nneintentio de droit civil (juris civilis

intentio) , soit de propriété ou autre droit réel : « Si PARETHOMI-
NEM EX JUREQUIRITIUM AULI AGERII ESSE; » soit d'obligation : «Si

PARET , » OU ci QUIDQUID PARET DARE FACERE OPORTERE ; » OU bien

encore, ce qui parait la formule spéciale pour le cas de vol : «SI

PARETPROFUREDAMNUMDECIDEREOPORTERE(1) » : d'où l'on pfiut COn-

jecturerque, pour les autres délits, DAMNUMDECIDEREOPORTEREfai-

sait partie de la formule consacrée. — Souvent à un oeil peu exercé,
et à la lecture de la formule entière, la différence entre celle qui est

rédigée in factum et celle qui l'est, in jus paraîtra peu saisissa-
ble (2); mais en y regardant de près, en voit qu'en définitive c est,

pour le droit réel, généralement l'idée et l'expression de REMESSE
ou JUS COMPETERE(raw aliquam ou jus aliquod A. A. esseou

competere), et, pour l'obligation, l'idée et l'expression de OPORTERE

(dare, facere, proestare., ou pro fure damnum decidere opor-
tere) , qui résume et renferme essentiellement en soi une question
de droit. On ne trouve pas ces idées ni ces expressions dansli

formule in factum..
1973. Nous savons aussi, précisément par la manière dont sest

développé et complété le procédé formulaire, que dans la rédac-

(1) GAI. Com. %. % 45. conféré avec le § 37. — (2) Voir l'exemple des de«

formules construites chacune pour une même cause, dans Gaius. Comm. •

§ 47, et ci-dessous, p. 548, noie 2.
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ïm in factum, la première imaginée, on n'avait pas encore dis-

tinguéet dénommé dans la formule les deux parties qui plus tard
ontpris le nom de demonstratio et à'intentio. Ce n'est qu'en pro-
gressant,et seulement dans les formules in jus, que cette distinc-
tiona été faite; de telle sorte qu'elle n'est pas applicable à la for-

mule in factum. On dit communément de cette, formule que la
demonstratio s'y confond dans Yintentio, ou, à l'inverse, que
Vintentios'y confond dans la demonstratio : il serait plus exact
dédirequ'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'àune formule rédigée in jus (1). Quant à la formule infactum,
ellen'a que deux parties : l'une, qui ne s'appelle ni demonstratio

/à intentio, qui pose la question de fait suivant la prétention du

demandeur; et la seconde qui contient la condemnatio (ci-dessus,
n" 1912, 1919, 1929 et suiv.). La prétention du demandeur

s'yformule en un fait qu'il soutient avoir existé, et auquel le pré-
teur attache, dans la condemnatio, les conséquences qu'il devra

; avoirs'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 concepta : elle ne pose pas de question de droit; d'où il
suitqu'elle n'a pas de demonstratio ni iïintentio proprement di-

tes;qu'elle est en dehors du droit civil ; enfin, que, généralement
età la rigueur, elle reste étrangère aux principales divisions des
formulesciviles (in jus conceptoe).

1975. Quelques écrivains ont cru devoir distinguer et énumérer

plusieurs espèces d'actions infactum conceptoe : la matière en
estdevenue extrêmement compliquée et difficile à comprendre;
tandisqu'au fond ce n'est jamais qu'un seul et même mode de

rédaction, employé pour divers usages.
En effet, la formule infactum concepta a été imaginée d'abord

four les pèrégrins, mais elle a été ensuite appliquée, dans plu-
sieurscirconstances, même aux procès entre citoyens. Elle a été,

;pourles préteurs, en matière d'actions, un de ces mille moyens
l'ijénieux employés par eux pour éluder la rigueur du droit civil,
oupour suppléer à ses lacunes. On peut dire qu'en général, lors-
1uele droit prétorien voulait armer de moyens d'action des cas où
tedroit civil faisait défaut, et où, par conséquent, il n'était pas

-possiblede construire une formule in jus, un des expédients les
Ps fréquents pour y parvenir était de recourir à une formule in
Jttclum.Ce n'était autre chose que répéter, pour les citoyens, ce
Juon avait fait, dans le principe, pour les pèrégrins.

1976. Ainsi les citoyens alieni juris, les fils de famille, par
exemple, n'ayant pas, dans l'ordre privé, et selon le droit civil,
aepersonnalité à eux, ne pouvaient avoir en leur propre nom au-

W CM. Comm. 4. §§ 40 et 41 rapprochés de 60.
35.
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cune action de droit civil (in jus concepta); mais le droit préto-
rien, dans les cas où cela paraissait équitable, parvenait à leuren
donner en les rédigeant infactum (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 ré-
digée 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 infactum, soit pour investir d'action des droits complé-'
tement en dehors du droit civil et introduits seulement par l'édit(3),
soit pour étendre, par voie d'analogie et par utilité, des actionscivi-
les à des cas qui ne réunissaient pas véritablement tous les caractères
voulus par le droit civil : ce sont ces actions, ainsi étendues, que

(1) DIG. 44. 7. De obi. et act. 9. f. Paul. : i Filiusfamilias suo.nomine mil-
Iam actionem habet nisi injuriarum et quod vi aut clam, et depositi et comm-

. dali, ut Julianus putat. » — 13. f. Ulp. : i Infactum actiones etiam filiifamilia-
rum possunt exercere. t Conférez DIG. 5. 1. De judic. 18. §. 1. f. Ulp., où
il est dit, précisément à propos des actions ex maleficio, ou ex contractu, par
exemple depositi, mandati, etc. : «Et Juliano placet... posse eum (filiumlà-
milias) utili judicio agere. i Or, l'action utile dont il s'agit ici est une action

rédigée ire factum. — (2) GAI. Comm. 4. § 47. Voici la formule du dépôt con-

çue in jus : « JUDEXESTO, QUODAULUS AGERIUS APUDNUMERIIIM NEGIDIUMMESSJÏ
ARGENTËAMDEPOSUIT, QUA DE RE AGITUR (ceci est la demonstratio) : QUIDQUID01
EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERE OPORTETEX FUI:*

. (ceci est Yintentio juris civilis, avec les expressions caractéristiques d'une olili-

gation de droit, dare facere oportet) ; EJUSJUDEXNUMERIUMNEGIDIUM AULOAGBB»
CONDEMNATO,NISI RESTITUAT; SI NON PARET, ABSOLVITO• (c'est la COndemMlio).
— Voici la formule, basée sur la même cause, mais rédigée in factum : • JIM

ESTO,SI PARETAULUM AGERIUM APUDNUMERIUM NEGIDIUM MENSAMARGENTEMDEPO-
SUISSE,EAMQUEDOLOMALO NuMERH NEGIDII AULO AGERIO REDDITAMNON-ESSE(çeti

, est la première partie, correspondant à la demonstratio et à Yintentio réunies,

posant, non pas une question de droit, dare facere oportere, mais une question
de fait) : QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECUNIAMJUDEX NUMERIUM NEGIDIUMAM»

AGERIO CONDEMNATO: SI NON PARET, ABSOLVITO.• —
(3) Nous avons, ci-dessus,

n° 1757 (liv. 4, tit. 3. g 16), précisément à l'occasion d'une même loi, dela

loi AQUILIA, l'exemple d'une action utile, c'est-à-dire qui est accordée par ana-

logie d'une action directe, qui est d'ailleurs conçue infactum, et que l'on peu'
nommer, à cause de cela, actio infactum utilis ex lege AQUILIA, mais dont is

conséquences, par la condemnatio, devaient être les mêmes que celles de laloi

. AQUILIA. Et nous avons en même temps l'exemple d'une action créée unique-
ment par le droit prétorien, abstraction faite de la loi AQUILIA, parce.quels
faits ne présentent pas avec cette loi une analogie suffisante, et qualifiée simple-
ment d'actio infactum. Nous croyons qu'ici les conséquences, par la condanim-

tio, n'étaient plus calquées sur celles prescrites par la loi AQUILIA. — RaPPr0"

chez de cette observation différents textes du Digeste, où l'action utile "e'a!'
AQUILIA est presque toujours qualifiée seulement à'actio in factum : DIG-

-J-*.'
Ad leg. Aquil. 7. §§ 3. et 6. f. Ulp. ; 9. pr. et § 2. f. Ulp. ; 11. §§ » et 10-''

Ulp.; 17. pr.f. Ulp; 29. § 7. f. Ulp.; 33. § i. f. Paul. ; 53. f. Nerat
rj.Nous avons d'autres exemples d'actions introduites uniquement par 'e

^
prétorien et qualifiées d'actions infactum : GAI. Comm. 4. § 46. — Même a*

le Digeste de Justinien : 27. 6. Quodfalso More. 9. 1. f. Ulp.;
—

*°;, ,
De liber, caus. 13. pr. f. GAI. — 42. 8. Quoe infraud. cred. 10.

pr._et**'Jt
Ulp. Les actions quod metus causa et de dolo malo, introduites par l'édit, etaie

aussi des actions rédigées in factum.
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Inousavons rencontrées plusieurs fois sous le titre d'action utile

\'}[utUisactio), par opposition à l'action dérivant directement du,

idroitcivil, et nommée en ce sens action directe (directa actio).
: 1978.Pour obtenir les deux résultats dont nous venons de par-
ler, c'est-à-dire pour investir d'une action des droits introduits

-seulementpar l'édit, ou pour étendre hors de leur sphère des ac-
tionsciviles , le préteur avait recouru à deux.expédients diffé-

>renfs:

: Leplus fréquemment à une formule rédigée infactum. Ainsi, ,
: laplapartdes actions prétoriennes et un grand nombre des actions

utilessont des actions in factum conceptoe. Dans ce dernier cas,
laformule, après avoir posé la question de fait, donnait dans la
condemnatioà la solution affirmative les mêmes conséquences

qu'auraiteues l'action que le préteur voulait imiter. — Du reste,
cetteextension, par voie d'analogie, d'une action déjà existante à

:;descasou à des personnes qui ne rentrent pas complètement dans

Vsasphère,pouvait se pousser à des degrés divers. C'est ainsi qu'on
; peutrencontrer l'action utile d'une action de droit civil, ou l'action

fliilile d'une action prétorienne (1); ou enfin même l'action utile
:Ane action utile. Il ne faut pas voir là autant d'espèces diverses

factions utiles : ce serait compliquer et obscurcir inutilement la

^matière.Il n'y a jamais que l'application de la même idée : exten-

sion,parvoie d'analogie et par utilité, d'une action déjà existante à

ruescasqui ne rentrent pas complètement dans sa sphère, mais

vjini s'en rapprochent, ou à des personnes auxquelles elle ne de-

vrait pas rigoureusement être donnée (2).
J; 1979. L'autre procédé, employé aussi par le préteur, condui-

; :sailà donner non-seulement une action infactum, mais même
Me action in jus, ou quelquefois à réunir à la rédaction posée

:tl abord infactum une intentio in jus qui la suivait, le tout
,-Pourdes droits qui n'étaient cependant que prétoriens, ou qui
^étaientétendus hors des termes du droit civil. Ce procédé con-

sistait
dans une fiction. Il revient en définitive à exprimer, dans

/arédaction de la formule, qu'on donne cette formule comme on

y«donnerait si tel fait ou si telle qualité de droit civil exis-iait dans
M cause.Il ne faut,pas confondre ces fictions avec celles que le
pteur avait déjà faites au sujet de certaines actions de la loi

p-aessus, n° 1918) ; celles-ci sont d'un autre genre : « Habemus ;

; W Telle est Yulilis in factum actio, dont parle Gaius. Digeste. 11. 7. De reli-
JWÎIS.7. pr et g i — Q»est ainsi encore qUe nons trouvons dans les fragments

'.I
" Vallcan, § 90, l'indication d'un interdit utile : « Inde et interdictum UTI POS-

II f il!''
6 hoc nomine proponitur..., etc. » — (2) DIG. 5. 1. De judic. 18.

:ii
' '• %: •••• Posse (û]imnîs.milias) utili judicio agere. « — DIG. 9. 2. Ad

J'^l-
11. § 10. f. Ulp. : i An fructuarius vel usuarius legis Aquilioe ac- -

kf
0

a')ereti J'ùianus tractât : et ego puto melius, utile judicium ex hac causa

;pos "''
~~ 17" f" UIP- : ' Si dominus servum suum occident, bonaî fidei

•1 ssessorivel ei qui pignori accepit, infactum actione tenebitur.»
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adhuc alterius generis fictiones in quibusdam fbrmulis, » 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 heredis), 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 (ficto herede) (ci-dess., n" 1100);

par exemple, pour lui donner une rei vindicatio, « JUDEX ESTO:

SI AULUS AGERIUS LUCIO TITIO HÈRES ESSET, TUM SI FUNDUM, DEQUO

AGITUR, EX JURE QUIRITIUM EJUS ESSE OPORTERET, etc.; » OUpour
lui donner une action in personam : « ... TUM SI PARET NUMEBIDJI

NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE(2). »

2° L'exemple du bonorum emptor, pour qui le préteur agis-
sait absolument de même, parce qu'il n'était également, comme

nous l'avons déjà dit (ci-dessus, n° 1168), qu'un successeur pré-
torien (3).

3° 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 usucepi'sse) : « JUDEX ESTO: si

QUEM HOMINEM AULUS AGERIUS EMIT, ET IS El TRADITUS EST, AMOP0S-

SEDISSET, TUM SI EUM HOMINEM, DE QUO AGITUR, EJUS EX JURE QuIRl-
TIUM ESSE OPORTERET, etc. (Ai). » C'est là cette action nommée

Publiciana in rem actio, du nom du préteur Publicius, qui l'a

introduite le premier (t. 2, n° 540). Ici Yintentio pose d'abord

une question infactum, qui est suivie, au moyen de la fiction,

d'une conception in jus:
4° L'exemple des pèrégrins, à qui ou contre qui le préteur par-

vient à donner des actions de droit civil, en construisant la for-

mule sur l'hypothèse fictive qu'ils seraient citoyens (civitas
ro-

mana peregrinofingitur) ; par exemple, pour l'action de vol contre

un pérégrin : « JUDEX ESTO : si PARET OPE CONSILIOVE DIONIS HERM®

FILII FURTUM FACTUM ESSE PATERiE AURE*, QUAM OB REM EUH, 9

CIVIS ROMANUS ESSET, PRO FURE DAMNUM DECIDERE OPORTERET, etc.;»

de même pour l'action de la loi AQUILIA (5). C'est ainsi que,
tan-

dis qu'à l'égard des pèrégrins la seule formule régulièrement pos-

sible était la formule primitivement imaginée pour eux, la formule ^

infactum, le préteur est parvenu, par une fiction, à leur appliquer
même des formules civiles posant une question de droit (in jus}-

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
a

(1) GAI. Comm. 4. § 34. — (2) GAI. Comm. 4. § 34. Rapprochez ULP.Reg-
28. 12. — (3) GAI. Comm. 4. § 35; et Comm. 3. §§ 80 et 81. — (*) taI'

Comm. 4. § 36. — (5) GAI. Comm. 4. § 37.
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détruitsa personnalité, et éteint par conséquent les actions que
nousavions contre lui individuellement, le préteur nous maintient
cesaclionsà l'aide d'une formule construite sur l'hypothèse fictive

quecelte diminution de tête n'aurait pas eu lieu (fingitur capite
fiemkutus deminutave nonesse) (1) (voir ci-dess., n° 1153).

1980. Ces sortes d'actions sont nommées par les jurisconsultes
romainsactions fictices (fctitioe actiones) (2). On voit, parles

exemplesmêmes que nous en avons donnés, que ce sont des actions

qui,à l'aide de la fiction qu'elles contiennent, ont quelquefois une
[intentio conçue uniquement in jus; et d'autres fois une intentio
1 danslaquelle les deux rédactions sont comme réunies à la suite l'une

del'autre : car elle commence par une question posée infactum
[siquem hominem Aulus Agerius émit, et is ei tradilus est,

[amo possedisset) que suit immédiatement, amenée par la forme
Jclice, une conceptio in jus (tum si eum hominem, de quo agitur,

%cjusexjure Quiritium esse oporteret). Données par analogie d'ac-

tions-existantes,. et étendues, au moyen du procédé fictif, à des

personnesou à des cas hors de la sphère régulière de ces actions,
elles portent aussi la qualification générale d'actions utiles (utilis
iMio) (3).

En somme, le préteur a deux procédés pour construire des ac-

tions utiles à l'imitation et en extension d'une autre action déjà
existante: soit le procédé d'une formule infactum, soit le procédé
d'uneformule fctitia, qualifiée quelquefois aussi par les deux

,'epilhèlesin factum fictitia. Par le premier procédé, c'est dans la

:j condemnatio qu'il pose les conséquences calquées sur celles de
jlaction qu'il veut imiter; par le second, c'est dans Yintentio,
Construitein jus, sur l'hypothèse fictive de cette action à imiter et
aétendre. Quelquefois même, pour un cas identique, le préteur
«ploie soit l'un, soit l'autre procédé (4).

;; 1981. Enfin on est porté à confondre avec les formules infac-
::-<« conceptoe l'action qui, sous la dénomination à'actio infac-
fwnproescriptis verbis, ou seulement d'actio proescriplis verbis,

ijnimême à'actio infactum tout court, figure fréquemment dans
tedroit romain, notamment par suite des contrats réels et innom-
*s, do ut des, do utfacias, facio ut des ou facio ut facias.

[ ais
''importe de bien se prémunir contre cette confusion. Nous

gavonsdéjà dit (ci-dessus, n° 1598) que l'action infactum proe-
JÇnptis verbis a une intentio conçue, non pas infactum, mais in
Ps, une intentio de droit civil (civilis intentio), selon les propres

;o|)G»r-C°mm.
4. §§38et80.—(2) ULP. Beg. 28.12. —(3) GAI. Comm. 4. '

.:>>; •« Actio utilis, rescissa capitis deminutione, id est, in qua fingitur capite de-

i^l
'deminutave non esse. « —

(4) Telle était la révocation des actes faits

lad p ^ créanciers, révocation à laquelle on parvenait, soit au moyen de

-de |°n. . M'!flMffl, action ficlice, d'après ce que nous voyons même aux Instituts

8 ^nsllnien (ci-dessous, § 6) ; soit au moyen d'une action in factum (DIG. 42.
- » mfraud. crédit, 10. pr. f. Ulp.).
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expressions des textes, dont l'objet est une chose indéterminée, et

qui formule, par conséquent, la prétention de droit en ces termes:
QUIDQUIDOB EAM REM... DARE FACERE OPORTET.D'où pour l'action

infactum proescriptis verbis la qualification à'actio civilis in-

certa, répétée dans une foule de textes (1). Ce qui est conçuen
fait dans cette action civile, c'est seulement la demonstratio, ence
sens que, comme il s'y agit de contrats n'ayant pas en droit denom

propre, mais formés seulement 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 atque usitata actionum nomina,

proescriptis verbis agendum est. In quam necesse est confugere,
quotiens contraclus exislunt, quorum appellationes nulïse jurecivili
proditoe sunt (2). » C'est ce que dit clairement et laconiquement
une constitution d'Alexandre : «Actio quoe prescriptis verbis rem

gestam DEMOWSTRAT(3).» L'action infactum proescriptis verbisn'a\
donc pas une action conçue infactum, mais bien une action injus.

1982. Terminons cette matière en faisant remarquer que la ré-

daction infactum 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 infactum d'une action dèjk in factum, parsa

propre nature. Tel est le cas de l'action de dolo malo. En effet,

bien que.cette action soit prétorienne et toujours conçue infactum,
poser au juge cette question de fait : «s'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 moralement et juridique-
ment, et de décider enfin s'ils constituent ou non un dol. Mais celle

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 dansla

formule. Alors le juge n'a plus qu'à vérifier l'existence ou la non-

existence de cet acte, sans s'inquiéter de le qualifier ou nonde

(1) DIG. 2. 14. De pactis. 7. % 2. f. Ulp. : « Julianus scribit
infactum^

tionem a proetore dandam. 111e (Mauricianus) ait civilem incerti actionem,™®

prascriptis verbis, snfficere, esse enim contractum, etc. > — DIG.
iï.f>-

proescript. verb. 1. § 2. f. Papin. : i Infactum civilis actio. > —
6-f \eJ*''

« Civili intentione incerti agendum. i — 15. f. Ulp. : * Civilis actio onnp

test, id est proescriptis verbis. » — Cod. 4. 64. de rer. permut.
6. con

Diocl. et Maxim. : a Proesériptis verbis incertam civilem dandam actionera.

—
(2) DIG. 19. 5. Deproescr. verb. 2. f. Cels. et 3. f. Julian.— (3) Cod. /*•

De transact. 6. const. Alex.
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[ dol.Cettedernière conception est celle de l'action de dol mitigée,
tempérée(infactum composita, in factum temperata). Le pré-
teury recourait en certains cas, et notamment à l'égard de certai-
nespersonnes contre qui il ne voulait pas donner l'action de dol,
à causede l'infamie qu'elle entraînait pour celui qui était con-
damné(1). L'action quod metus causa était susceptible du même

tempérament, que novïs verrons se reproduire aussi dans les ex-
; ceptions(2).

Actions de droit strict (stricti juris judicia), de bonne foi (bonae fidei). —

Actions arbitraires (arbitrarioe).

1983. La division des actions que nous abordons ici se lie,
commela précédente, à la rédaction delà formule; mais d'une
manièrebeaucoup moins intime, et seulement sous le point de vue
del'étendue des pouvoirs quiy 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
\tsacramentum était justumou injustum (ci-dessus, n'" .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 condictionem, qui avait re-
cueilli son dernier héritage, avait succédé aussi à sa rigueur : le
demandeur y soutenait que le défendeur était obligé de lui trans-
férer en propriété une chose certaine (dare certam pecuniam ou

remcertam) : là-dessus, c'était tout ou rien, l'obligation existait
oun'existait pas, selon les principes du droit quiritaire; il n'y avait

pasde milieu. —L'action de la loi per judicis postulationem, au

contraire, laissait au juge, dans beaucoup de cas, une certaine
latitude d'appréciation, soit quant à l'objet de l'obligation, ou des

obligations réciproques qu'elle embrassait, soit même quant à leur
existence.Aussi le juge y prenait-il fréquemment le nom d'arbiter

(ci-dessus, nos 1872 et 1882).
Cetteopposition, quant aux pouvoirs du juge, entre les actions

dela loi sacramenti ou per condictionem d'une part, et la judicis
postulatio de l'autre, a passé dans le système formulaire. Avec
celteparticularité, que ce qui résultait, dans les actions de la loi,
"iniode même de procéder, il a fallu, dans le système formulaire,
1obtenir au moyen de la rédaction de la formule, dont les termes
°nt dû être empruntés, probablement, ici comme dans plusieurs
antrescas, à quelques-unes des anciennes paroles qui se pronon-
çaientdans les actions de la loi.

(1)DIG. 4. 3. De dolo malo. 11. § 1. f. Ulp..:« Quibusdam personis non da-
teur, ut puta liberis vel libertis, adversus parentes patronosve, cum sit famosa.
Sednec humili adversus eum qui dignitate excellit..., etc., in horum persona
oicendum est, in factum verbis temperandam actionem dandam, ut bonoe fidei
aentio fiât, i _

(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 quel-
conque 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 , EX FIDE RONA; ou ceux-ci, employés dans
l'action de fiducie et qui ont un cachet d'antiquité plus prononcé,
UT INTER RONOSBENE AGIER OPORTET; ou bien ceux-ci, usités dans
l'action reiuxorioe, QUODjSEQUiusMELIUS, OU d'autres équivalents, le

juge se trouve investi d'un pouvoir plus étendu. Bien que la ques-
tion posée soit une question de droit civil, il reçoit la mission spé-
ciale 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 réciproques 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, asperum, simplex; le second, mite, motle-

ratum (2) ; dans le premier, le juge portant le titre de judex pro-

prement dit; dans le second, celui iïarbiter (3).— M. de Savignya

adopté et érigé en système l'opinion de ceux qui pensent qu'il y
avait entre le judex et les arbitri cette grande différence, que le

judex ne pouvait être pris que sur Yalbum, c'est-à-dire sur la liste

des citoyens désignés pour remplir les fonctions judiciaires durant

(1) CICER. Topic. 17 : i Privata... judicia maximarum quidem rerum in

jurisconsultorum mihi videntur esse prudentia... in omnibus igitur iis judiciism
quibus ex fide bona est additum ; ubi vero etiam ut inter bouos bene agier opor-
tet : imprimisque in arbitrio rei uxorioe in quo est : quod oequius melius, parali
esse délient. Mi enim dolum malum, illi fidem bonam, illi oequum bonum; il"

quid socium socio ; quid eum qui negotia aliéna curasset, ei cujus ea negotia
fuissent; quid eum qui mandasset, eumve cui mandatum esset, alterum al-

teri proestare oporteret; quid virum uxori, quid uxorem viro, tradiderunt. »—

(!) CICÉRON. Pro Rose. c. 4 : « Aliud est judicium, aliud arbitrium. Judi-

cium est pecunioe certoe ; arbitrium incerta!. Ad judicium hoc modo venimus, ut

totam litem aut obtineamus aut amittamus : ad arbitrium hoc animo adimus, ut

neque nihil, neque tantum quantum postulavimus, consequamur. Ejus rei ipsa
verba formula; testimonio sunt. Quid est in judicio; directum, asperum,

sim-

plex : si PARET H. S. 700 DAM OPORTERE.Hic nisi planum facit H'. S. 700' ad

libellam sibi deberi, causam perdit. Quid est in arbitrio? mite, moderatura:

<JUANTUM.«QUIUSMELIUS ID DARI. Ille tamen conGtetur plus se petere quam
de-

beatur, sed satis superque habere dicit quod sibi al) arbitrio tiibuatur. Itaqtie
«ausoe alter confidit, alter diifidit. > Cicéron ne parle ici, sous le nom de judi-

cium, que de l'action éminemment de droit strict, la condictio certoe pecu-
nioe ;. et non de la condictio incerti, qui en a été déduite par extension.

•i-

(3) Les Instituts de Justinien, bien qu'à cette époque, où la procédure
est toute

extra ordinem,'A ne puisse plus être question de cette différence entre le judex
et Yarbiter, en ont gardé encore une trace nominale (apud judicem arbitrosve)
dans le § 1. du fit. 6. De actionibus^lxv. 4.
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l'année,tandis que les arbitri pouvaient être choisis en dehors de

cetteliste. Cette opinion, que nous étendrions difficilement jusqu'à
: l'époqueantique et patricienne dans laquelle régnent exclusive-

mentles actions de la loi (ci-dess., n° 1852), nous paraît bien
:'• plusprobable, quoique non prouvée, pour l'époque de la pro-
-. cédureformulaire, qui est celle, d'ailleurs, où le pouvoir judi-

ciairese dispute entre les diverses classes de citoyens., et où des
listesannuelles 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' usitésau temps de Gaius, les actions de la première classe ont

étéappelées actions de droit strict (stricti juris judicia); et celles
dela seconde, actions de bonne foi (bonoe fidei judicia).

Toutefois, M. de Savigny a parfaitement raison de faire remar-

: querquecette division en actions stricti juris ou bonoefidei xi'est
: passynonyme exactement de celle-ci, judicium ou arbitrium. Cette
: dernièreest plus large, on la rencontre même dans la loi des
DouzeTables, sous le système des actions delà loi (ci-dess.,
nos1852,1871 et suiv.) ; et sous le système formulaire elle comprend
toutesles actions, soit civiles, soit prétoriennes, soit pour contrats
ouquasi-contrats, soit pour délits ou quasi-délits; car on peut

,; dire que toutes sont ou des judicia ou des arbitria. Or, il n'en

: estpas de même de la division en actions stricti juris ou bonoe

fidei, ainsi que nous allons le voir dans les numéros qui suivent.
1986. Il est curieux de reconnaître comment ces deux classes

dactionsse sont partagé l'ancien domaine des actions de la loi en fait

d'obligations. Toutes les actions qui OD! été qualifiées, dans le sys-
tèmeformulaire, de.condictiones certi, c'est-à-dire toutes celles qui
formaientjadis le domaine de l'action de la loi per condictionem
etquelques cas particuliers de la manus injectio, toutes celles-là

; sontéminemment de droit strict {stricti juris) : elles ont pour but
lapoursuite d'une obligation civile et unilatérale de transférer en

: propriété une somme d'argent ou une chose déterminée (cerlam
pecuniam, ou rem certam dare); leur formule est certa dans son

v) SBNÈQUE,De beneficiis, liv. 3. § 7, agitant cette question, s'il doit y avoir
Me action contre l'ingratitude pour les bienfaits, trace le parallèle que voici entre

'tpdicium et Yarbitrium: « IHum (judicem) formula includit, et certos, quos
"ro excédât, terminos jponit; hujus (arbitri) libéra et nullis astricta vinculis religio,
«oelraaere aliquid potest, et adjieere, etsententiam suam, non prout lex aut

Ijtstitia suadet, sed prout humanitas et misericordia impulit, regere. » — Puis

ajoute que dans les questions qui ne relèvent que de la raison, que de l'âme :
1 0Dpotest ad hoec sumi judex ex turba seleclorum, quem census in album, et

equestrishereditas misit. > — Ceci dit bien, ce qui est connu, que. les juges se

Prennent sur Yalbum, mais ne dit pas s'il en est ou non de même des arbitri.
e

Pesage est donc peu concluant. D'autant plus que la thèse de Sénèque,
quant4

l'ingratitude, est qu'il ne doit y avoir aucune action, ni judicium ni ar-



556 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

intentio; quant à la condemnatio, elle y est, lorsqu'il s'agit de
somme d'argent fixe, certoe pecunioe ; et pour tout autre objet cer-

tain, 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 actions de droit strict (stricti

juris) : 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 estin-
certa dans son intentio comme dans sa condemnatio ,,avec la ré-
daction la plus indéterminée, QUIDQUIDPARET, etc. Mais précisé-
ment 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 postu-
lationem constitue les actions de bonne foi (bonoefidei) : elles ont

pour but la poursuite d'obligations civiles, mais bilatérales le plus
souvent et indéterminées; leur formule est incerta, avec la rédac-
tion la plus indéterminée, QUIDQUIDPARET, etc., et de plus avec

adjonction de ces mots EX FIDE BONA, OU d'autres équivalents.
—

Ainsi, Yintentio, dans ces trois cas, est : certain pecuniam, ou

aliquid certum dare oportere, pour le premier ; quidquid dare

facere oportet, pour le second : et quidquid dare facere proestare
oportet ex fide bona, pour le troisième. Intentio certa ou incerta,

pour les actions de droit strict; mais toujours incerta pour les ac-

tions de bonne foi.
1987. La règle générale, c'est queles 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 postulationem (ci-dessus, n"' 1872

et suiv.) ; et plus tard, sous le système formulaire, rangées parmi
les actions de bonne foi. Aussi, pour les désigner, procède-t-on par
énumération.; et leur nombre s'accroît avec le temps. Nous trou-

vons une de ces énumérations dans Cicéron (1), et voici celle que
donne Gaius pour son époque : « Sunt autem bonoe fidei judicia
heec : ex empto vendito, locato conducto, negotiorum gestorum,
mandat!, depositi, fiducioe,pro socio, tutelae, commodati (2). »

Nous en trouverons encore une autre, avec quelques termes de

plus, dans les Instituts de Justinien.

(1) CICÉR. De offic. III. 15. 17 : f Sed quid sint boni et quid sit bene agi

magna quoestio est. Q. quidem Scoevola, pontifex maximus, summam vhn dice-

bat esse in omnibus iis arbitriis in quibus adderetur ex fide bona : fideique
bonoe nomen existimabat manere latissime, idque versari in tutelis, societatibus,

fiduciis, mandalis, rébus emptis venditis, conductis locatis, quibus vitoe societas

conlinerelur : in his magni esse judicis statuere (proesertim cum in plensquc
essent judicia contraria) quid quemque cuique proestare oporteret. » —Cicéron

ne paraît pas donner ici une énumération complète et limitative. Celle de Gaius

comprend en plus les actions negotiorum gestorum, depositi et commodati-—'

(2) Gai. Comm. 4. § 62.
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1988. De ce que le juge, dans les actions de bonne foi, est

chargé, par la formule même, de statuer sur la cause ex fide
,hna-, ou ut inter bonos bene agier oportet, ou bien encore quod
oeaidusmelius, il suit qu'il doit, par cela seul, faire entrer dans
son appréciation, soit pour l'existence, soit pour l'étendue de

l'obligation, tout ce qu'exigent l'équité et la bonne foi. En consé-

quence:
1°Tout fait de dol, tant de la part du demandeur que de la part

dudéfendeur, doit être pris par lui en considération; sans qu'il
soit nécessaire pour le demandeur de recourir à une stipulation
spécialecontre le dol (clausula doli, cautio de dolo), ni à l'action

prétorienne de dolo malo ; et sans qu'il soit nécessaire au défendeur
defaire insérerdàns la formule aucune exception de dol, ni toute
autredéduite d'un principe de bonne foi. De telle sorte que ni l'action
ni l'exception de dol n'ont lieu dans ce cas. «Cessât de dolo actio» ,

ditUlpien en parlant de l'action de dol en présence d'une action
debonne foi (1). « Judicium fidei bonoe conlinet in se doli mali

exceptionem », dit Julien au sujet de l'exception; « bonoe fidei

judicio exceptiones pacti insunt », dit Paul; « officio judicis (ex-
ceptiodoli mali) continetur» , dit-il ailleurs (2).

2° Tout ce qui est d'usage commun dans les,moeurs et dans la
coutume doit être suppléé d'office par le juge en ces sortes d'ac-
tions: « Ea quoe sunt moris et consuetudinis, in bonoe fidei judiciis
debentvenire (3). »

3° 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
dejuger ex fide .bona (4). Ceci est éminemment convenable aux

. (1) DIG. 4. 3. De dol. mal. 7. § 3. f. Ulp. : « Si(de dolo) non est cautum,
la ex empto quidem actione cessât de dolo actio, quoniam est ex empto ; in
es

stipulatu, de dolo actio necessaria est. J —
(2) DIG. 30. De légat. (I). 84.

§5- f. Julian 18. 5. De rescind. vend. 3. f. Paul. — Varie. J. R. Fragm.
S94. — Dans l'exception de dol sont comprises toutes celtes qui, étant fon-
dées sur la bonne foi, peuvent se ramener à une exception de dol : telles
S(wtcelles de violence, de pacte, etc. Mais les exceptions tirées d'une autre
considération que celle de la bonne foi, par exemple les exceptions reijudicatoe ,
uns

residuoe, cognitorioe, procuratorioe , quod facere possit, ne sont pas com-
prises de plein droit dans la formule bonoe fidei, et elles ont besoin, par con-

séquent, d'y être insérées spécialement, ainsi que nous le verrons plus loin. —

V) DIG. 21. 1. De oedilit. edict. 31. § 20. f. Ulp.
— Nous savons de plus

que les pactes insérés in continenti dans un contrat de bonne foi font corps
m'ec 'ni, et que l'exécution s'en poursuit par l'action même du contrat (ci-des-
sus,n» 15S0). —

(4) GAI. Comm. 4. § 63 : « Judici nullam... compensationis
wtionem habere... formùloe verbis proecipitur, sed quia id bonoe fidei judicio
euveniens videtur, ideo officio ejus contineri creditur. »
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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
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, sansné-
cessité 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 en-
tièrement ce que nous avons dit à cet égard, ci-dessus, n" 1657.
«In bonoe fidei contractibus ex mora usuroe 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 contestatioft).
1990. Tout ce qui vient d'être dit laisse en dehors les actions

réelles. En effet, le système formulaire, en se substituant aux actions
de la loi, a distribué entre les judicia stricti juris et les judicia
bonoefidei 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 ap-

plication du sacramentum à sa dernière époque? La procédure
formulaire, pour cet héritage, qu'elle a recueilli aussi, mais eu

dernier lieu, a créé une troisième sorte d'action ou de formule,
l'action arbitraire (actio on formula arbitraria). La filiation his-

(1) C'est pour cela que dans ces sortes de contrats etd'affaires les parties
ont

chacune une action; soit dès le principe, quand les obligations réciproques pren-
nent naissance à l'instant même, comme dans la vente, le louage, la société : soit

après coup,lorsque l'obligation ne résulte pour l'une des partiesquede faits poste-

rieurs, comme dans le commodat, le dépôt, le gage, le mandat, la gestion
dal-

faires, la tutelle, etc.; d'où la distinction entre l'action directa et l'action contra-

ria.—Voilà pourquoi Cicéron dit que dans la plupart des actions de bonne foi se

trouvent des judicia contraria (ci-dess., p. 556, note 1!. — (2) Die. ?*• J-
De usur., 32. § 2. f. Marcian.;. 34. f. Ulp.

— (3) DIG. 12. 1. De reb. crédit.

31. pr. f. Paul. —La condictio indebiti est au nombre des actions dans les-

quelles tous les fruits perçus par le défendeur, même avant la litis contestât®,

doivent être restitués. DIG. 12. 6. De cond. indeb. 65. § 5. f. Paul. ; 15. f. P»»1'

Quelques autres actions de droit strict, qui ont également un caractère restiW-

toire, sont dans le même cas.
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toriquedes idées et des institutions vient, selon moi, jeter sur cette
créationla plus vive clarté.

1991. En effet, j'ai déjà dit (n°s 1924 et 1937) combien la pro-
cédureformulaire, avec sa condamnation toujours pécuniaire,
étaitpeu appropriée aux réclamations de propriété et d'autres
droitsréels; et comment on parvint à l'y étendre en passant du
sacramentum à la procédureper sponsionem, qui n'en était qu'une
imitation; puis, enfin, de celle-ci à la formula petitoria. Or,
dansl'action de la loi sacramenti, celui qui obtenait du magistrat
lapossession intérimaire était obligé de donner à son adversaire
desrépondants pour la restitution de la chose et des fruits en cas
deperte du procès (proedes litis et vindiciarum, n'° 1866). De

même,dans la procédure per sponsionem, le possesseur défen-
deurfut obligé de donner une salisdation pour cette même resti-
tution (stipulutio pro proede litis et vindiciarum, n" 1924).
Enfin,cette idée expresse de la restitution de la chose et des fruits
àfaire par le défendeur, si le demandeur était reconnu proprié-
taire, passa jusque dans la formula petitoria, en ce sens que le

jugey fut chargé, une fois la propriété du demandeur justifiée à
sesyeux, d'Ordonner cette restitution, et de ne prononcer de con-
damnation pécuniaire contre le défendeur que faute par celui-ci
derestituer : de telle sorte que s'il restituait, il devait être absous.

Remarquezque 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'êtretenu, lui et son fidéjusseur, par leur promesse de restituer,
laquelle,faute d'exécution volontaire, ne pouvait se résoudre qu'en
unecondamnation pécuniaire. Ce fut cet effet qui fut transporté
apeu près dans la.formula petitoria, autant du moins que la

simplification du procédé pouvait le comporter; et cela, à l'aide
decesseules expressions, NISI' RESTITUÂT, mises dans la formule,
à la suite de la condemnatio : CONDEMNATONISI RESTITUÂT (1);
,ouà la suite de Yintentio : « Si paret fundum Capenatem quo
&eagitur ex jure Quiritium Servilii esse, neque isfundus resti-

taatur, etc. (2), ainsi que nous l'avons déià«xpliqué (ci-dessus,
V

1937).
1992. Telle est la. formula arbitraria. Elle tire son nom de

j
ordrepréalable (jussus ou arbitrium) que le juge donne au dé-

Weurde restituer, ou, pour parler plus généralement, de satis-
™e le demandeur dont le droit est reconnu (3). Le caractère
"'stinctif de ces sortes d'actions consiste dans ce jussus ou arhi-
tnum préalable.

; (l) Gfti. Comm. 4. § 47. —
(2) CICÈR. In Verr. II. 12. —(3) GAI. Comm. 4.

|*»3:
« Is cum qno agitur accipit formulam quoe appellatur arbitraria : nam

JMicisarbitrio si quid restitui vel exhiberi debeat, id sine poena exhibet vel res-

l01|i et ita absoivitur : auod si nec restituât neque exbibeat, quanti ea res est

'«"demnatur. ,
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1993. Le juge règle son arbitrium, c'est-à-dire sa décision
sur la restitution à faire, ou, plus généralement, sur la satisfac-
tion à donner au demandeur, selon l'équité et la bonne foi (ai
oequo et bono) (1) : c'est même de là, sans doute, qu'est venuà
cet ordre le nom d'arbitrium. Si un délai paraît convenable pour
faire cette restitution , le juge le détermine (2).

— M. de Savigny
conclut de ce caractère que toutes les actions arbitraires consti-
tuaient des arbitria et non des judicia, en ce sens que la connais-
sance 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 laformula 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 possessionsei
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 parle
ministère des agents de la puissance publique dont, disposait le

magistrat. Il semble que déjà sous Cicéron il en était ainsi (3).

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

restitué dans la chose même objet de son droit. 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

(I) Ci-dessous, § 31. in fine. —Mais il n'y a que cette partie
de l'action

dans laquelle le juge ait pouvoir de décider ex oequo et bono ; car, du reste,

l'action arbitraire n'est pas une action de bonne foi ; le juge ne peut pas y s»-

tuer ex oequo et bono sur l'existence du droit ; et ce qui le prouve,
commel"

fort bien fait remarquer M. Ducaurroy, c'est que l'exception doli mali vy
®

pas sous-entendue, puisqu'on la trouve fréquemment opposée à la rei vw>'

catio. (Ci-dessus, tom. 2, nos 396 et au § suivant, et DIG. 10. 4. Ad exhib.i-

§ 13. f. Ulp.)
—

(2) Ci-dessous, tit. 17. § 3. —
(3) « Non necesse erit L. W-

tavio judici cogère P. Servilium Q. Catulo fundum restituere, aut,condemnare

eum, i dit CICÉRON, après avoir rapporté la formule arbitraire de l'action pe
*

toire dans le passage cité à la page précédente, note 2. — DIG. 6. 1. "e re

vindic. 9. f. Ulp. : « Ubi enim probavi rem meam esse, necesse habebitp 0'

sessor restituere. «— 68. f. Ulp. : « Qui restituere jussus judici non paret, ço
"

, tendensnon posse restituere, si quidem habeat rem, manu militari, officie] 11,
cis ab eo possessio transferlur, et fructuum duntaxat omnisque causoenom1

condemnatio fit. »
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lesactions arbitraires sans exception. Il s'applique à toutes celles
danslesquelles il s'agit d'une restitution de chose corporelle à

faire(1), et aussi, je pense, d'une exhibition. Mais dans quelques
casparticuliers, où la satisfaction était d'une autre nature, l'obéis-
sanceanjussus restait facultative pour le défendeur, sauf la con-
damnationqui l'attendait pour n'avoir pas obéi (2).

1995. Si le jussus reste inexécuté, soit par la résistance, soit par
lafautedu défendeur, celui-ci doit être condamné. La condamna-
lionest rédigée dans la formule d'une manière incerta : « QUANTI
EARESERIT. » Le montant en est fixé par le juge , quelquefois se-
lonsapropre appréciation; mais, dans la plupart des cas, d'après
le serment déféré au demandeur lui-même sur l'indemnité qui
peutlui être due (3). C'est là une punition de la résistance du dé-
fendeur.— Si l'exécution du jussus n'a lieu que pour le principal,
parexemple si la chose est restituée , les fruits et autres accessoi-
resdoivent seuls faire l'objet de la condamnation (4).— Enfin, si,
degréou de force, lejitssus est entièrement exécuté, de manière
adonner 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
sonorigine et ses résultats, forme un genre à part, destiné spé-
cialementaux actions in rem; tandis que la formule stricti juris
etcelle bonoefidei constituent deux autres genres particulièrement
propresaux actions in personam.— Cependant aux actions réelles,
qui sont toutes arbitraires (5), sont venues, par exception, se

joindre, en la même qualité, deux actions civiles in personam,
danslesquelles il y a aussi une restitution ou une exhibition à

aire, points éminemment susceptibles de l'application d'un arbi-
tnum préalable, et qui d'ailleurs offrent un certain rapport avec
ledroit de propriété. Ce sont l'action ad exhibendum, prélimi-
nairepour arriver à la rei vindicatio (6) ; et l'action finium re-
gundorum qui, suivant les expressions de Paul, pro vindicatione
t'ei est (ci-dess., n° 1962), et dans laquelle le juge peut avoir à

(1) Voir la note précédente.
—

(2) Tel est le cas de l'action arbitraire de
M'I'iod certo loco, dont nous aurons à parler plus loin. —

(3) DIG. 12. 3. De

l»litemjurando. 5. f. Marcian. : « In aclionibus in rem, et in ad exhibendum,

i
m ™noe fidei judiciis in litem juratur. § 1. Sed judex potest proefinere certam

sMimamusque ad quam juretur; licuit enim et a primo non déferre. § 2. Item

™ijuratumfuerit, licet judici vel absolvere, vel minoris condemnare. i— DIG.
o.l. De rei vind. 68. f. Ulp. : « Qui restituere jussus, judici non paret... si-
quidem dolo fecit quominus. possit (restituere), is quantum adversarium sine

laxalionein infinitum juraverit damnandus est. Si vero nec potest restituere,
lec dolo fecit quominus possit : non pluris quam (quanti) res est, id est, quanti
Itersarii interfuit condemnandus est. Hoec sententia generalis est, et ad omnia,

sire
interdicla, sive actiones in rem, sive in personam sunt, ex quibus arbitratu

}"™s
q«id restituitur, locum habet. . —DIG. 10. 4. Ad exhibendum. 3. § 2.

•
Wp.-: c Pranerea in hac actione notandum est, quod reus confumax per in litem

JusJiiranduinpetiloris damnari possit ei, judice quantitatem taxante, i —
(4) Page.

Prc<*deiiie, note 4, à la fin.—(5) Ci-dessous, tit. 17. § 2.—(6) Ci-dessous, § 31.

W. 3G
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donner aux parties le jussus ou ordre préalable de faire les resti-
tutions nécessaires, d'abattre des arbres ou des constructions, pour
le rétablissement des limites (1). — Il faut y ajouter l'action deeo

quod oerto loco, :dont la formule, bien qu'introduite 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 reve-
nir (2). — Enfin nous trouvons dans Gaius une formule 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 restituât, ou eamom
dolo malo redditam non esse; et il en est de même pour l'action
de commodat(3).

1997. En somme, voilà donc quelle a été, 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 bonoefidei, 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, foutes 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
résolutoire ou exhibitoire, les deux actions personnelles, ad exhi-
bendum et finium .regundorum, qui jadis appartenaient à lajw-
dicis postulatio , ou même les actions depositi et commodati

C'est ainsi qu'on voit, matériellement pour ainsi dire, la liaison
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 desac-

tions prétoriennes infactum, c'est-a-dire posant seulement une

question de fait dans leur intentio? Ont-elles été rangées par les

préteurs dans l'une ou dans l'autre des trois classes qui précèdent.

(1) DIG. 10.1. Finium regund. arg. 2. § 1. f. Ulp., 4. § 3. f. Paul. ; 8- §f-
f. Ulp. —

(2) DIG. 13. 4. De eo quod cert. loc. 2. pr. f. Ulp. ; 3. f. GAI. ; 5. '

et 10. f. Paul. — Ci-dessous. § 31. —
(3) GAI. 4. § 47, tant la formule J»;»'.

dans laquelle on est parfaitement autorisé à interpréter l'abréviation îî. «• P*
nisi restituât, que la formule in factum qui la suit. — Ce qui se trouve con-

firmé par les textes suiv. du Digeste : 13. 6. Commodati. 3. § 3. f. U'P;
~~

16. 3. Depositi. 1. § 21. f. Ulp. « Nisi restituât; » et 22. f. Marcell. «&*

non nestituetur. i
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—Les actions in factum ne peuvent pas être stricti juris ; car ne

posantpas une question de droit civil, on ne peut pas dire que le

jugey soit renfermé dans les principes rigoureux de ce droit (1).
—Par la même raison il n'est pas nécessaire d'y ajouter EX FIDE

;: BOWA,pour autoriser le juge à sortir de ces principes, puisqu'il
n'yest pas renfermé. En ce sens il est vrai de dire que les actions

infactum ne sont ni stricti juris ni bonoe fidei, et qu'elles restent
absolumenten dehors de cette division. —Mais plusieurs d'entre
ellessont arbitraires, parce quel'ordre préalable de restituer, ou de
satisfairele demandeur, peut y être d'une aussi grande utilité que
dansles actions de droit civil. Ainsi, toutes les actions prétoriennes
mrem sont arbitraires : non-seulement celles qui sont conçues in

jusà l'aide d'une fiction, mais aussi celles qui sont conçues sim-

plementinfactum. Parmi les actions personnelles infactum, sont
aussiarbitraires les actions quod metus causa et de dolo malo,
parceque, bien que personnelles, elles tendent également à pro-
curerune restitution (2).

Enfin, les interdits exhibitoires et restitutoires, lorsqu'on n'y
employaitpas la procédure per sponsionem, donnaient lieu éga-
lementà une formule arbitraire (3). — De telle sorte que si l'on
cherchele caractère général qui détermine l'emploi de cette for-

mule, et qui rend, en conséquence, les actions arbitraires, on
terra, sauf l'action de eo quod certo loco qui est à part, que c'est

toujourscelle circonsfance qu'elles contiennent soit une restitution,
soitune exhibition à faire (4).

1999. Mais, puisque les actions infactum n'étaient ni stricti
juris ni bonoefidei, quelle était donc leur nature, lorsqu'elles
nétaientpas arbitraires? Je crois que l'étendue des pouvoirs du

jugey dépendait entièrement de la. nature du fait posé en question,
:etde h condemnatio indiquée comme devant en être la suite.
; En effet, 1° les faits sont plus ou moins complexes. Tantôt la
questionqui les concerne emporte par elle-même la nécessité d'une

appréciation, soit morale, soit même juridique : telles sont ces
Questions : « Si DEPOSUIT», dans l'action de dépôt rédigée infac-

to«(5); « si COKSTITUIT« , dans l'action de constitut (6) ; celle de
Mo malo posée généralement, et tant d'autres encore (7). Tantôt,

: (1) GAI. Comm. 4. §§ 45 et 46.— Ci-dessus, n°s 1912 et suiv., 1971 et suiv.

p (2) DIG- 4. 2. Quod metus caus. 14. § 4. f. Ulp.
— 4. 3. De dol. mal. 18.

Uaul—(3) GAI.Comm. 4. §§141,163 et 165. —
(4)

DIG. 6. 1. Dereivindic.
'

pip-, dans lequel le jurisconsulte, après avoir traité de l'ordre de resti-
»ei\ ajoute : i Hsec sententïa generalis est, et ad omnia, sive interdicta, sive ac-
onesm rem, sive in personam sunt, ex quibus arbitratu judicis quidrestituitui-,
ocumhabet. „-_(5) GAI. Comm. 4. §47.— (6) DIG. 13. 5. Dépeçait, const.

" L I aul. et 18. § 1. f. Ulp. —
(7) Comme l'action de sepulcro violato, violation

?UIuest condamnable qu'autant qu'elle a été faite dolo malo. DIG. 47. 12. De
*P- mol. 3. g i f rjjp — pje même l'action funeraria, sur laquelle les principes
Prétoriensétaient tout d'équité., et où le juge devait apprécier si celui qui avait
a" 'es frais funéraires y était personnellement obligé .ou non; s'il les avait

36.
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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 PARETILLUMPATRO-
NUitf AB ILLO LIBERTO CONTRA EDICTUM ILLIUS PRtëTORIS IN JUS V0C4-

TUAIESSE(1) », et dans tous ceux de même nature. Sous cepre-
mier rapport il n'y a donc rien d'absolu à dire des actions rédi-

gées in factum. Le juge doit y avoir toute la latitude d'apprécia-
tion 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
certoe pecunioe, tantôt celle-ci : quanti ea res erit, ou quanti
damnum datum factumve sit, et tantôt cette autre : quantum bo-
num oequum judici videbitur (2). Il est évident que, lorsque la
condemnatio est d'une somme certaine, le juge, une fois le fait
vérifié avec toute la latitude d'appréciation que comporte sa na-

ture, est lié pour le montant de la condemnatio; il n'a que deux

partis à prendre : ou absoudre, ou condamner en la somme indi-

quée. Au contraire, dans les autres cas, le montant de la condem-
natio 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

faits par affection et par piété, ou seulement comme avances; s'il s'était tenu

pour la dépense dans les limites convenables, etc. DIG. 11. 7. De religios. 14.

§ 6. f. Ulp. : « Hoec actio quoe funeraria dicitur, ex bono et oequo oritur. /Equum
autem accipitur ex dignitate ejus qui funeratus est, ex causa, ex tempore

et es

bona fide..., etc. > — Ibid. § 13 : «...Non meram negotiorum gestorum
actio-

nem imitari, sed solutius aequitatem sequi ; cum hoc ei et actionis natura indnl-

get. » Ce qui veut dire que le juge appréciera le fait en s'abandonnant encore

plus à l'équité que dans l'action negotiorum gestorum: de telle sorte qu'il pour™
accorder le remboursement des frais funéraires, même s'ils ont été faits maigre

l'opposition des héritiers.

(1) GAI. Comm. 4. § 46. —
(2) Nous avons à la fois un exemple de ces trois

sortes de condamnations pour une actionin factum, dans les dispositions pénales
de l'édit De /lis qui ejfudcrint vel ejecerint : DIG. 9. 3. 1. pr. 5. §§ 5 et 6. t.

Ulp. —De même. Dm. 21. 1. De oedilit. edict. 42. f. Ulp.
— Et DIG. W. ll

De sepulc. viol. 3. f. Ulp.
— La condemnatio est encore certoe pecunia

M"8

l'exemple cité par Gaius, Comm. 4. § 46 : SESTERTIUÎI X MILLIA CONDEMNAWI'
dans l'action judicati, qui, sous le système formulaire, est une action infactiMi
dans l'action de constituta pecunia, etc. — Elle est incertoe pecunioe,

à 8PPre"
cier ex oequo et bono, dans l'action funeraria, citée à la note précédente;

ow

celle donnée contre le juge qui litem suam fecit : DIG. 50.13. De exlraorda-

judic. 6. f. GAI. : «... In factum actionem et in quantum de ea re oequum
rei-

gioni judicantis visum fuerit. «
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[[factum soient stricti juris ou boiioe fidei. C'est une idée qui ne
\ peuts'adapter complètement à leur nature. Pour ceux qui les con-

sidèrent comme des actions,éminemment de bonne foi, le pro-
blèmeconsisterait à démontrer qu'elles en produisent toujours tous
leseffets : notamment que les exceptions de dol -y sont sous-en-

tendues, de même que celles de compensation. Or, c'est ce que
nousne croyons pas. Le dol y est pris, d'office, en considération

parle 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

; ceque nous dfsent positivement les textes (1). Quant aux intérêts
ouaux fruits des sommes ou des choses dues, si la condamnation
estquanti ea res erit, ou surtout quanti bonum oequum judici

ividebitur, le juge doit sans doute les prendre en considération du

î; jour de la demande; mais si elle est certoe pecunioe, cette faculté
cesseévidemment. —En somme, il n'y a rien à dire d'absolu sous

: cerapport, à l'égard des actions infactum; elles varient avec la
: variétédes faits; et nous maintenons notre conclusion : les pou-

voirsdu juge y sont plus ou moins étendus, selon la nature du fait
, : etde la condemnatio posés dans la formule.

2001. Dans les actions arbitraires le défendeur ne devait être
condamnéque faute par lui de restituer, ou, plus généralement,

'-. dedonner satisfaction au demandeur. Si donc , sur l'ordre préa-
lable du juge, il donnait cette satisfaction, il devait être absous.—

i:,Dansles actions de bonne foi, il devait en être de même si le dé-

ijlendeur, avant la sentence, s'exécutait volontairement, puisque
; lejuge ne devait y condamner que s'il reconnaissait dare, facere,
proestare oportere ex fide bona : or, une fois la satisfaction don-

née,en bonne foi il n'est plus rien dû. — Mais dans les actions
dedroit strict, il n'en était pas ainsi. Une fois la formule délivrée

-j etl'instance organisée, le défendeur doit être condamné si Yin-
i tenhoest vérifiée (condemnari oportet) : par suite de la novation

; qui s'est opérée, il ne s'agit plus pour lui de son obligation an-

%cienne,mais de cette nouvelle obligation d'être condamné. Il aura
fléaus'exécuter volontairement envers le demandeur, il n'en devra

f Pasmoins être condamné (quia judicii accipiendi tempore in ea
causafuit ut damnari debeat). Telle était la rigueur des prin-

jj'pes;
et les Proculéiens s'en tenaient à cette rigueur. Mais les

; Mbiniens professaient, au contraire, qu'il fallait s'en -écarter et

: "foudre, dans tous les cas, le défendeur qui s'était exécuté. C'é-
i »it ce qu'ils exprimaient en disant que toutes les actions étaient

(1) DIG. 13. 5. De pecunia constituta. 17. f. Paul. : « Sed et si alia die offerat,
ec actor accipere voluit, nec ulla causa justa fuit non accipiendi, ajquum est

vofC°mne°
*Ut excePlione, aut justa interpretatione. > — Ibid. 31. f. Sca;-

: • : « Quoesitum est,., an de constituta pecunia conveniri possit, et an doli
Wptione uti possit?»
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absolutoires : « Omnia judicia esse absolutoria (1). » Nousver-
rons Justinien adopter et sanctionner législativement leur opi-
nion f.2).

2002. Les actions pénales, nées cle délits ou comme de délits,
ne sont qualifiées ni stricti juris, ni bonoe fidei, ni arbitraria;;
elles reslent 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.

Actions légitimes (légitima judicia), ou contenues dans le pouvoir du magistral

(imperio continentia). «

2003. Mous arrivons ici à une distinction des actions qui tient
éminemment au privilège de la cité romaine, et qui est propre au

système formulaire. La procédure des actions de la loi était ex-
clusivement quiritaire; les pèrégrins 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 infactum,
ils ont usé des récupérateurs : toutes institutions originairement
destinées aux pèrégrins. D'autre part, les pèrégrins ont usé des

actions in jus, à l'aide de fictions; ils ont usé de Yunus judex
réservé jadis aux procès des citoyens entre eux. Cependant, dans

cette confusion, une trace de l'antique séparation est restée. Lors-

que l'instance formulaire a été organisée avec la réunion deces

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 (legitimumjudi-
cium). Lorsque, au contraire, une quelconque de ces trois conditions
a manqué, on a dit de l'instance qu'elle est contenue dans le pou-
voir, dans Yimperium du magistrat, et on l'a nommée judicium
quoe 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 ci-

toyens , étaient des judicia imperio continentia, comme aussi

toules celles dans lesquelles soit le juge, soit l'un des plaideurs
était pérégrin (3). On voit que les légitima judicia étaient bien

loin de former le plus grand nombre.
2004. Cette distinction ne tient pas à la nature du droit pour-

suivi ni à l'origine de l'action : que ce droit, que celte action den-

(1) GAI. Comm. 4. § 11A : « Nostri proeceptores absolvere eum debere

existimant : nec interesse cujus generis fuerit judicium, Et hoc est I001* !UJ
dicitur, Sabino et Gassio placera omnia judicia esse absolutoria. « —• ri

dessous, tit. 12. § 2. —
(3) GAI. Comm. 4. §§ 103 et suiv.
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.ventde la loi ou de l'édit, du droit civil ou du droit prétorien, peu
importe(1). C'est une distinction essentiellement de territoire et
décile, fondée sur cette triple et antique base : Rome et son rayon
miliaire, Ymus judex, la qualité de citoyen chez tous.

2005. Les légitima judicia, bien qu'ils ne constituassent que
desinstances formulaires, avaient été, comme par souvenir, assi-
miléspour certains points aux anciennes actions de la loi, dont
ilsavaient recueilli quelques principes.—Ainsi, quant à la durée,
h legitimum judicium, de même que l'action, de la loi dans son

origine,n'avait pas de limites. Une l'ois organisées et le juge donné
auxparties, ces instances vivaient jusqu'à ce que le juge eût rendu
sasentence, 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 (2). Au contraire, le judicium
imperio continens n'avait pas d'autre durée que celle du pouvoir
dumagistrat de qui il émanait : « Tamdiu valent, quamdiuis qui
eaproecepit imperium habebit. » C'est même de là qu'il tire son
nom(3). De telle sorte que, lorsque le magistrat vient à mourir ou

quitleses fonctions pour une cause quelconque, toutes les instances
decettenature qu'il a organisées s'évanouissent à l'instant, et tout
està recommencer ponr les parties. Il en était ainsi dans les pro-
vinces, à chaque changement de gouverneur, pour toutes les in-
stancesorganisées par lui (4). — Quant aux effets, les légitima

judicia furent les seuls qui conservèrent ce principe des aclions
dela loi, que l'action uDe fois exercée est épuisée de plein droit,

: etquele demandeur ne peut plus agir de nouveau pour le même
: objet: encore ne conservèrent-ils 'pas cet effet dans tous les cas,
maisseulement dans quelques-uns (ci-dessus, n° 1842). Au con-

traire, hs judicia imperio continentia n'éteignaient jamais le droit
: quils avaient pour but de poursuivre, et n'enlevaient par consé-
quentpas au demandeur la faculté d'agir de nouveau pour le même

: 0ujet,sauf le secours des exceptions (5). Cette différence tient à
te principes qui trouveront plus tard leur explication ; mais on

: sentcombien elle était indispensable à l'égard desjudicia imperio
. continentia, qu'un accident, tel que la mort du magistrat ou la

cessationde ses fonctions pour une cause quelconque, pouvait
«tireévanouir inopinément sans qu'il y eût aucune faute de la part
te parties. — Nous voyons par les Fragments du Vatican, § 47,

. (1) GAI. Comm. 4. § 109.—(2) Ibid. §104: « Légitima judicia..., lege JULIA

judiciaria, nisi in anno et sex mensibus judicata fuerint, expirant. Et hoc est

UoK ^° t"c"ur a 'e8e JULIA litem anno et sex mensibus mori. « — (3) Ibid.

V —
(4) Aussi les plaideurs s'y pressaient-ils, dès le commencement de

Maque année de magistrature, et prenaient-ils rang pour obtenir à leur tour les

jormules
d'actions : «Quia in ordinem dicebantur causse propler multitudinem vel

lumulium feslinantium, cum erat annus litium i (SERVIOS, Ad JEneid.. II.
vers 102. _ SIDON. APOLLIN. IV. 6. in fine). — (5) GAI. Comm. 4. §§ 106,
^ et 108.

J
.
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que les légitima judicia étaient les seuls dans lesquels Yadjudi-
catio pût établir véritablement des droits de servitude, et proba-
blement aussi le dominium ex jure Quiritium (ci-dess., t. 2
n 0" 319 et 485). Nous trouvons encore les légitima judicia mis,
par Ulpien, sur la même ligne que les actions de la loi en quel-
ques autres points (1), et probablement en était-il ainsi dansplu-
sieurs 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 particularilés
de ce système, et qu'elles se reproduiront d'une manière suffisam-
ment claire dans les Instituts de Justinien.

Interdits (interdicta).

2007. Le pouvoir du préteur de commander, d'émettre desor-
dres ou des défenses destinés à servir de règle à certains cas, ou,
en propres termes, de rendre des édits qui créaient une sorte par-
ticulière 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 celte intervention plus restreinte,-par ces ordresou

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 (édictum) ; dans le se-

cond, un interdit (interdictum, comme qui dirait inter duos edic-

tum). 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

qiîi 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 1»

perium confié au magistrat. Telles sont, avant tout, les matières

de droit public, divin ou religieux, comme la protection destem-

ples, des tombeaux, ou de l'usage commun des fleuves et desvoies

publiques. Viennent ensuite quelques matières de droit privé, et,

parmi elles, principalement les contestations sur la possession,
mélange de fait et de droit, que la loi civile n'avait pas réglemente
elle-même, et qui cependant par les querelles, par les voiesde

fait dont elle était l'occasion, appelait impérieusement l'interven-
tion de l'autorité publique.

(1) ULP. Regul. XI. De tulel. §§ 24 et 27.
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2009. L'emploi des interdits, ou édits particuliers, édits ren-

dus,dans chaque cause, entre les parties, une fois introduit, s'est
conservémême après que les lacunes premières ont été remplies,
ouauraient pu l'être facilement par les progrès du droit civil et
du droit prétorien général. En effet, à mesure que la publica-
tion, par chaque préteur, d'un édit général et annuel est devenue
choserégulière et constante, et que la rédaction de cet édit a reçu
tout son développement, il s'est produit ce fait remarquable :

quel'édit général a spécifié et précisé à l'avance les cas dans les-

quelsle préteur donnerait un interdit; mais que l'usage de venir,
danschaque cause de cette nature, demander et recevoir du

magistrat l'interdit promis, s'est toujours maintenu; sans doute
commemoyen de continuer à faire intervenir chaque fois l'auto-
ritéprétorienne dans ces sortes d'affaires qui la réclamaient plus
spécialement.

2010. En cas pareil, celui donc qui a besoin de recourir à ce

genrede procédure appelle son adversaire in jus, et demande
l'interdit auquel il prétend avoir droit. Le préteur, après avoir
examinénon pas si les faits prétendus sont vrais ou faux, mais si
dansl'hypothèse de ces faits il y a lieu ou non à l'interdit, l'ac-
cordeou le refuse. C'est-à-dire, s'il l'accorde, qu'il délivre aux

partiesla formule de commandement ou de défense, qui fera la
loi de la cause. Là-dessus, l'affaire n'est pas terminée; mais, si
lesparties persistent dans leur mésaccord, il faut recourir à une

procédure judiciaire, par conséquent à la délivrance d'une action
avecrenvoi deuant un juge chargé de vérifier les faits et de pro-
noncer. L'interdit est comme la loi particulière de la cause, qui
sertde base à cette action. Le demandeur qui a obtenu l'interdit

peutdemander aussitôt après, même avant de sortir de la présence
dupréteur, l'action qui doit en être la suite ; ou bien il peut atten-
dreet ne la demander qu'après coup. La procédure de l'instance
judiciaire a lieu, selon les cas, tantôt per formulant arbitrariam,
devantun arbitre ; tantôt per sponsionem, devant un juge ou des

récupérateurs (1).
Cesnotions générales sur la nature des interdits nous suffiront

pourle moment, la matière devant être, plus loin, traitée à part et
dansses détails.

Procédure extraordinaire (extraordinarioe cognitiones).
— Restitutions en entier

(in mtegrum restitutiones).
— Envois enpossession(missioaes in possessionem).

2011. Lorsque le magistrat, sans observation des règles de la
procédure légale, statuait lui-même sur une affaire et la décidait
Parsa propre autorité, soit en matière civile, soit en matière cri-

, (1) Voir sur toute cette matière Gaius, Comm. 4. § 138 et suiv., et ci-dessous,
a » Gn du titre 15.
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minelle, on donnait à ce procédé le nom de extraordinaria cognï
tio, 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 delà loi, et nous la trouvons
même légalement organisée dans l'une de ces actions, dans la»w-
nus injectio (ci-dessus, nM 1887 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 extraordinarioe devinrent déplus
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 som-
maire 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 dis-

tinguer quatre situations différentes dans lesquelles le magistrat
intervient seul et termine l'affaire lui-même :

1° Les cas où lajuris-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 Yinjure ces-

sio; 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.

2° Les cas dont la connaissance extraordinaire lui est formelle-
ment attribuée par des dispositions législatives spéciales. Nousen

avons un exemple saillant dans les fidéicommis (t. 2, n° 952); de

même, selon ce que dit Tacite, dans les poursuites contre lespn-
blicains (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. Notam-

ment ceux dans lesquels il ne peut pas y avoir de procès véritable:

(1) DIG. 3. 5. De negot. gest. 47. § 1. f. Paul. : « Nec refert directa qui*»
utili actione agat vel convenratur ; quia in extraordinariis judiciis. ubi

m^L
formularum non observatur, baec subtilitas supervacua est. » — (2) DiG. 50.

De extraordin. cognit. 5. pr. f. Callistrat. : « Cognitionum numerus, cum

variis causis descendat, in gênera dividi facile non potest, nisi
summatiniaivj

datur. • Numerus ergo cognitionum in quatuor fere gênera dividi potes
t.»

enim de honoribus sive muneribus gerendis agitatur; aut de r«- peeunin:

disceptatur; aut de exntimatione alicujus cognoscitur; aut de capitali
cr>'"

quaeritur. » — (3)TACIT. Annal. XII. 51 : « Edixit princeps,
ut... Roras

P^
tor, per provincias qui pro proetore aut consule essent, jura adversus pubuc
extra ordinem redderent. »
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soità cause des personnes, par exemple s'il s'agit de plaintes d'un
esclavecontre son maître, ou d'un fils contre son chef de famille (1);
soità cause de la matière qui ne donne lieu à aucune action ni
civileni prétorienne, par exemple s'il s'agit de demandes d'ali-
mentsentre ascendants, descendants, patrons et affranchis (2), ou
dedemandes d'honoraires ou de salaires de professeurs des arts

libéraux, d'avocats, de nourrices, etc. (3).
4°Enfin les cas dans lesquels il s'agit de l'exercice de son im-

perimn, d'ordres à donner et à faire exécuter, au besoin, par la
forcepublique : soit indépendamment de toute instance devant un

[judex, soit avant ou pendant une pareille instance, soit après,
pourprocurer l'exécution forcée de la sentence du juge.

— En

partiedans cette catégorie et en partie dans celle qui précède, se

rangentles diverses stipulations prétoriennes, dont nous avons déjà
traité(ci-dessus, nos 1304 et suiv., 1318 et suiv.) ; les restitutions
enentier (in integrum restitutiones), et les différents envois en

possession(missiones in possessionem), qui demandent quelques
explicationsparticulières.

2015. Lorsque, selon la rigueur du droit civil, par suite d'un

contrat, d'un acte judiciaire, ou de tout autre fait accompli,
unepersonne avait perdu un droit quelconque, par exemple un
droitde propriété ou de créance, d'action, d'exception, ou de
fouteautre nature, ou bien lorsqu'elle se trouvait obligée, liée
enversune autre, il lui restait encore, en certains cas, un recours
extraordinaire : elle pouvait obtenir du préleur, pour certaines
considérations d'équité, son rétablissement, comme si de rien

nélait, dans les droits perdus ou, plus généralement, dans la po-
sitionqu'elle avait auparavant. C'est là ce qu'on nomme une res-
titutio in integrum, ou, comme dit Paul : rei vel causoe redinte-
patio (4).

2016. La restitution consistait, en somme, à considérer comme
nonavenus 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
amotiver (causa cognita) (5). Mais il n'accordait ce recours que
lorsqu'il n'en existait aucun autre plus simple qui pût produire un
résultatefficace (6), et lorsqu'il y avait des motifs d'équité et une

(1) Nous en avons un exemple, tom. 2, n" 90, lorsque le magistrat force le
maîtreà vendre l'esclave qu'il a maltraité. — (2) DIG. 25. 3. De agnoscendis» akndis liberis vel parenlibus, vel patronis, vel libertis, 5. f. Ulp.

—

f)DiG. 50. 13. De extraordin. cognit. 1. f. Ulp.
— (4) PAUL. Sent. 1. 7. De

Wegr. restitutione. — DIG. 4. 1. Deinintegr. restilutione, et les titres sui-

t"!'S' ~. Cod. 2. 53. De temporibus in integrum restitutionis. — (5) DIG.
.*!. fle in integr. restit.Z. f. Modest : «Omnes in integrum restitutiones causa
Cogmtaa proetore promittuntur : scilicet ut justitiam earum causarum exami-
e'i an veroe sint, quarum nomine singulis subveuit. > —PAUL. Sent. 1. 7.

s a : «
Integri restitutio... causa cognita decernitur. » — (6) DIG. 4. 4. De
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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 où l'on a été enme-
sure de la demander (intra annum quo primum de ea re experiunii
potestas erit), par exemple par la cessation de la violence, parla
découverte du dol, par le retour d'absence, par l'âge de majorité
arrivé (2). Justinieu 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 sansl'as-
sistance 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 demi-

nutio, 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 : « Si qua alla mihï justa causa essevide-
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 celuijde la dimi-

nution de tête (ci-dess., 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 préj udices contre lesquels on pouvai t se faire resti tuer, figuraient
la perte d'une exception qu'on aurait négligé de faire valoir, la

délivrance d'une formule inique (5); et même, selon des constitu-
tions impériales, la chose jugée (6).

2019. Il ne faut pas confondre avec la restitutio in integrum

minor. 16. pr. f. Ulp. : « In causas cognitione etiam hoc versabifur, num forte

alia actio possit competere citra in integrum restitutionem. Nam si comiMM

auxilio, et mero jure munitus sit, non débet ei fribui extraordinarium auxilium-'
—

Rapprochez DIG. 4. 1. 7. § 1. f. Marcell. . ,

(1) DIG. 4. 1. De integr. rest. 4. f. Callistr. : « Scio illud a quibusdam
<*•

servatum, ne propter salis minimam rem, vel summam, si majori rei «

summsprsejudicetur,audiaturis qui in integrum restilui postulat.»— (2)Dis-*•
4. De minorib. 19. f. Ulp.

— 4. 6. Ex quib. caus. maj. 1. § 1, et 28. §§<>et
4. f. Ulp.— (3) COD. 2. 53. De temp. in integr. restit. 7. const. Justiman.-;

(4) DIG. 4. 4. De minoribus viginti quinque annis.— 4. 5. De capite
>i>'

nulis. — 4. 6. Ex quibus cousis majores in integrum restituuntur.
-- »

texte de l'édit se trouve dans les lois. 1. § 1. 2. § 1, et 1. § 1 de ces diva»

tit. f. Ulp. — PAUL. Sent. 1. 7. § 2 : « Integri restitutionem praîtor
frinuit es

his causis quoe metum, dolum, et status permutationem, et justum errorem,e

absentiam necessariam, et inlirmitatem oetatis gesta esse dicuntur. » —
j"

0" 6"

rez DIG. 4. 1. 1. f. Ulp. et 2. f. Paul. — DIG. 4. 6. 1. § i. in fin- \
VT

—
(5) GAI. Comm. 4. §§ 57 et 125.— (6) DIG. 4. 4. De minor. 7. § #i «Pr-

et 18. §§ 2 et 3. f. Ulp.
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proprementdite, prononcée par le préteur lui-même extra ordi-

nem,un moyen qu'il employait quelquefois pour obtenir un ré-
sultatanalogue : savoir, la délivrance d'une action, par exemple
lesactioKsquod metus causa ou de dolo malo, ou diverses actions

rescisoires,pour faire, par instance devant un judex, réparer le

préjudiceoccasionné, ou rétablir les droits perdus; ou bien encore
l'octroid'une exception, comme les exceptions de crainte ou de

: dol,pour faire repousser la demande inique. Quoique ces moyens
concourentau même but que la véritable restitutio in integrum,
etdériventsouvent des mêmes causes, ils s'en distinguent cepen-
dantd'une manière sensible (1).

2020. Le pouvoir du magistrat de prendre des mesures d'exé-
cution(imperium) et de disposer de la force publique pour leur
donnereffet était plus marqué encore dans les envois en posses-
sion(inpossessionem missiones) qu'il pouvait accorder.— C'était
unemesure au moyen de laquelle Je préteur parvenait soit à don-
nerà une personne une sûreté pour la conservation de droits
éventuelsdignes d'être protégés en attendant leur réalisation (rei
senandoecausa), soit, en certains cas, à punir ou à briser la
résistanceopposée à ses décrets ou au cours de la justice (con-
imnacioecoercendoe causa). — Cette mesure consistait à envoyer
lapartie intéressée en possession des biens qui étaient l'objet du
droitéventuel ou de la résistance, ou qui pouvaient servir de ga-
rantie.

2021.La missio in possessionem avait lieu le plus souvent sur
uneuniversalité 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

:»ecréance, des droits d'hérédité, des droits de legs ou de fidéi-
comnais.

Desdroits de créance, par exemple lorsque les créanciers sont

envoyésen possession des biens héréditaires de leur débiteur dont
«succession est vacante ou trop longtemps incertaine (2) ; — ou
enpossessiondes biens du débiteur qui se cache frauduleusement

Wilatitat) et qui n'est défendu par personne, de telle sorte que

yujus vocatio ne peut avoir lieu; —ou de celui qui, après avoir
donnédes fidéjusseurs pour répondre qu'il se présentera devant le

magistrat,ne s'y présente pas et n'y est défendu par personne, de
'ellesorte que l'organisation de l'instance, la délivrance de la for-

, Jl) Cette distinction est nettement établie, DIG. 4. 1. 7. § 1. f. Marcell., au

:J"jelde
l'action de dolo et de la restitution proprement dite : elle-l'est encore,

IG,4 2. 21. § 6. f. Paul., au sujet de l'action quod metus causa: comme aussi,
"tt. k h. De minorib. 13. § 1. f. Ulp. ; quoique, en d'autres textes, et à parler
"Moralement, le nom de in integrum restitutio soit étendu quelquefois à l'un
«alautre procédé : par exemple, dans PAUL. Sent. 1. 7. § 4. — (2) COD. 7..
* De bonis auct. jud. possid. 5. const. Diocl. et Maxim. — DIG. 42. 4.

« e.v caus. in possess. eatur. S. f. Ulp. et 9. f. Paul.
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mule et la litis contestatio ne peuvent s'opérer (1). Dans cesdem
derniers cas, l'envoi en possession est un moyen, tout à la fois
de donner garantie aux créanciers et de faire cesser le défaut di
débiteur, la procédure par défaut, pour les opérations in jwt
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 nomine, en laveur
de l'enfant conçu, mais non encore né; ou ex Carboniano édicté,
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 fidéicommis sorum sa-
vandorum causa (3), dont nous avons déjà traité (tom. 2, n° 990,
et ci-dessus, n° 1320).

Enfin joignez-y l'envoi en possession pour cause de dornmag»
imminent (damni infecti) (4) : envoi qui n'a lieu que sur l'édifice

menaçant ruine, c'est-à-dire sur un objet particulier (in sinon-
lam rem), et dont mous 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 (possidere). La missio a

possessionem n'attribue à l'envoyé que le fait, la garde et la sur-
veillance des biens (custodiam et observationem). Elle constitue!
son profit une sorte de gage prétorien (pignus proetarium) (6),

protégé par un interdit spécial ou par une action in factum (1)-
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 infectum,
en

vertu d'un second décret (ci-dessus, n° 1319); soit la faculté de

faire vendre les biens.

(1) DIG. 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 possessionem miltendo et curatwt

ejus.
— 37. 10. De Carboniano edicto. —

(3) DIG. 36. 4. Ut in possessionem
legatorum vel fideicommissorum servandorum causa esse liceat. — (4) P""
39. 2. De damno infecta. —

(5) Sur les diverses causes d'envoi en possession,
outre les titres particuliers cités dans les notes précédentes, voir, en général,
les titres suivants : DIG. 42. h. Quibus ex causis in possessionem eatur. k%'

De rébus in auctoritate judicis possidendis. — Et Cod. 7. 72. De bonis aucto-

ritate judicis possidendis seu venundandis. —
(6) DIG. 13. 7. De pigne™-

act. 26. f. Ulp. : « Non est mirum si ex quacumque causa magislratus
in pos-

sessionem aliquem miserit, pignus constitui, etc. J —
(7) DIG. 43. 4- """

fiât ei qui in possessionem missus erit. —En cas de résistance, l'envoyé poj'
vait être mis en possession par le secours de la force publique. DIG. 36. * "

in poss. légat. 5. § 27. f. Ulp. : « Missus in possessionem , si non admitliK
habet interdictum propositum, aut per viatorera, aut per officialem proeW'i
aut per magistratus introducendus est in possessionem. » — Voir aussi U'-

43. 4. Ne vis fiât. 3. f. Ulp.
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. 2023. Ces missiones in possessionem, suivies ultérieurement
dela vente des biens, nous conduisent naturellement à l'examen
desvoiesd'exécution forcée sous le régime formulaire; car elles y

'..'onttenu la principale place.

•Mes d'exécution forcée : Contraintepar corps (duci jubere) :;— Vente en-masse
'' desbiens (missio in possessionem, proscriptio et emptio bonorum) ; — Vente

; m musse, pour cause publique (bonorum sectio : sectores) ; — Cession de
' " Mens(bonorum cessio ; bonis cedere) ; — Vente en détail des biens (bo-

norum distraclio) ; — Prise de gage prétorien (pignoris capio ; pignus ju-
'. dicaticausa captum ; pignus praetorium) ; — Action de la chose jugée (actio
": judicati).

2024 L'exécution forcée de la sentence a cela de particulier,
sousle système formulaire, que la condamnation y étant toujours
pécuniaire,il s'y agit toujours de contraindre le débiteur au paye-
mentd'une somme d'argent déterminée. Cela a lieu même pour les
condamnationsintervenues sur des actions réelles : sauf ce que
ijousavons 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

publiquedont dispose le préteur .(ci-dessus, n° 1994). Mais quant
ala sentence elle-même, c'est toujours le payement d'une somme

d'argentqu'elle a pour résultat et auquel il faut contraindre le
débiteurcondamné.
: 2025. Le' moyen d'exécution, sous le système des actions de la
loi, à part l'hypothèse des biens qui auraient été spécialement en-

Ijagésper oes et libram pour la sûreté des obligations, était la
Mnus injectio, avec toutes ses conséquences, contre la personne
oadébiteur; et, seulement dans quelques cas rares, liés au droit

ieligieuxou au .droit public, la pignoris capio, contre ses biens

(Nessus, n011883 et 1893). Nous ne possédons pas d'indication
précisesur l'abolition de ces deux actions de la loi ; mais nous

,Wonsdes raisons de croire qu'elles survécurent même à la loi
WJTLA,et ne cessèrent d'être en vigueur que par suite des dispo-
sons des lois JULIAÎ (I). Il s'agit de voir comment elles furent
Codifiéesou transformées par le système formulaire, et quelles
tarentles institutions qui se substituèrent à leur place.

2026. Le délai de trente jours, ou dies justi, legitimum judi-
Mitempus, accordé par la loi des Douze Tables au déoiteur
condamné(judicatus) ou ayant avoué in jure la dette d'argent

yonfessus), comme une sorte d'armistice, pour qu'il eût à s'exé-
ciilervolontairement : ce délai s'est toujours maintenu. Cependant,

^pouvait, selon les circonstances, et notamment pour cause d'ur-
:8ence,être abrégé par le magistrat(2), ou, au contraire, pro-

'J$.9K- c°mm. * § 25, conféré avec les §§ 30 et 31. —
(2) DIG. 42. 1. De

mmt. 2. f. Ulp. : i Qui pro tribunali coguoscit, non semper tempus judicati
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rogé, à ce qu'il paraît, jusqu'au double (1). Pendant ce délai au-

cune.contrainte, ni sur la personne , ni sur les biens du débiteur,
ne pouvait être exercée. Le délai expiré, les voies 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 Yaddictio; mais
comme un droit de prise et d'asservissement contre le débiteur

condamné, pour le contraindre à s'exécuter. Les formalités delà
manus injectio n'avaient plus lieu ; mais le créancier, après le dé-
lai légal, obtenait du préteur prononçant extra ordinem un duci

jubere, c'est-à-dire un ordre qui l'autorisait à emmener son débi-
teur et aie détenir chez soi, travaillant à son service, jusqu'à l'ac-

quittement de la dette, sans que ce débiteur perdît pour cela sonin-

génuité, qu'il devînt esclave, pas plus de fait que de droit; et sans

que les enfants pussent être contraints à servir aussi pour la delte
du père (3). Quoiqu'il ait été défendu, plus tard, par Zenon et par

servat; sed nonmmquam arctat, nonnunquam prorogat, pro causae qualitate et

quantitate, vel personarum obsequio, vel contumacia, etc.»

(1) COD. Tbéodos. 4. 19. De usur. rei judic. const. unie. Grat. Valent, et
Theod. : « Qui post judicii finem, exceptis duolus mensibus, quibus per Iejes
solutionem nonnunquam est concessa dilatio... etc. i — GAI. (Comm. 3. § 78)

indique cette prorogation comme autorisée par l'édit : « Item judicatorum, post

tempus quod eis partim lege XII Tabularum, partim edicto prsetoris ad expe-
diendam pecuniam tribuitur. « — (2) On peut suivre la trace de cette institu-
tion continuant toujours à être appliquée, malgré ses modifications, dansles

sources suivantes : PLUTARQUE. Lucullus. 20. — CICÉR. Pro Flacco.%0. 21.-

LKX Galioe Cisalpinoe. qui répète plusieurs fois, chap. 21 et 22, en parlant à

judicatus ou du confessas qui ne s'exécute pas : « Praetor... eosque uuci, bona

eorum possideri, proscribique, venireque jubeto, n « duci jubeto. » — DIODORB,
1. 79, qui nous apprend que l'Egypte jouissait de ce privilège, que la con-

trainte par corps pour dettes ne-pouvait y avoir lieu. —SÉNEQ. De benef.Wl^
— AUL.-GELL. Noct. attic. XX. 1, qui dit, en parlant de son époque : « Addin

namque nunc et vinciri multos videmus • (tom. 1, Hist., p. 102, note 3).
—

PAUL. Sent. 5. 2Q. §§ 1 et 2 : Hac lege excipiuntur judicati etiam et con-

fessi ; et qui ideo in carcerem duci jubentur quod jus dicenti non obtempera-
verint. J — GAI. Comm. 3. § 199 : « Si quis liberorum nostrorum... si™

etiam judicatus vel auctoratus meus subreptus fuerit. i — DIG. 4. 6. Ex tjUw-
caus. maj. 23. pr. f. Ulp. : i Fieri enim poterat, ut quis in vinculis proesens
esset vel in publica, vel in privata vincula ductus : nam et eum qui in vinculis

est, si modo non sit in servitute, posse usu adquirere constat. » — DIG. 4°- '

De re judic. 34. f. Licinn. Ruûn. : i Si victum vel stratum inferri quis judicato
non patietur, utilis in eum poenalis actio danda est, vel, ut quidam patant,'»"
juriarum cum eo agi poterit. i — COD. 7. 71. Qui bon. ced. const. 1, d*

laquelle Alexandre Sévère présente encore comme un dès avantages de la ces-

sion des biens, d'empêcher « ne judicati detrahanlur in carcerem. «
-7 *?'"!'

Justinien, qui, dans le même titre de son Code où se trouve le texte précédent,
dit encore, en parlant toujours de la cession des biens, qu'elle a lieu : ' f<"8

videlicet exislimalione, et omni corporali cruciatu semoto J (const. 8).
—

(3) COD. 4. 10. De oblig. et act. 12. const. Diocl. et Maxim. : « Ob oesalienum

servire liberos creditoribus jura compelli non patiuntur. 1
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Justinien, comme crime de lèse-majesté, d'établir des prisons
privées(privata carcera) (1 ), cependant cette contrainte par corps
pourdettes ne se subissait pas, même en ces derniers temps, en
unesimple détention dans une prison publique; il y avait toujours
unesorte d'asservissement privé du débiteur, comme travailleur
auprofit du créancier.

2028. Mais le moyen d'exécution véritablement propre au sys-
tèmeformulaire, et substitué par le droit prétorien à l'ancienne

'"manusinjectio, fut la missio in possessionem du créancier, ou
descréanciers, sur l'universalité des biens du débiteur. On se fera
uneidée assez exacte de cette voie de contrainte, en disant qu'elle
estuneimitation presque fidèle de la manus injectio, avec cette
différencequ'au lieu de la personne, c'est l'universalité des biens
(ludébiteur qui en fait l'objet. La personnalité juridique, c'est-à-
direl'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'unece qui, dans l'action de la loi, s'appliquait à l'autre (ci-"

tes., nos 1161 et suiv.).
Après l'ancien délai, l'ancien armistice légal de trente jours ,

lepréteur rend , extra ordinem, un décret par lequel il ordonne,
commejadis, et ainsi que nous venons de le dire, que le débiteur
soitemmené (duci juberé) ; et, en outre, que l'universalité de ses
tienssoit possédée par les créanciers (bona possideri), annoncée

publiquement, par affiches écrites, comme devant être vendue

(proscribique), et enfin vendue (venireque).
— A partir dé ce dé-

cret, de nouveaux délais, dont le total recompose le chiffre de
soixantejours, le même encore que celui des Douze Tables, sont

employésà faire l'annonce par affiche de la vente future (pro-
scnptio), la nomination d'un syndic (magister), et la publica-
tiondesconditions de la' vente (lex bonorum vendendorum) (ci-

: dess.,n° 1167). — Puis a lieu la vente de l'universalité des biens
{bonorumemptio), ou plutôt de la personnalité juridique du débi-

;'*, comme avait lieu jadis celle de sa personne physique vendue

[yet'egre,trans Tiberim. L'addiction de cette universalité est faite
acelui qui offre de payer aux créanciers le plus fort dividende.

i
jjene

sont pas les biens isolément, c'est l'universalité, l'ensemble
desdroits 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 delà vente.

'
"conséquence, le débiteur est dépouillé de la.personne juridique

; 511,1' avait auparavant quant à tous les actes d'intérêt pécuniaire
^1 ont précédé cette venditio, du moins suivant le droit préto-
leni et il commence désormais, par rapport aux biens, une

(l)GoD. 9. 5. De privât, carcer. 1. const. Zeno. — COD. 1. 4. De episc. aud.
li c°ust. Justinian.

«I- 37
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personne nouvelle. Il est de plus noté d'infamie; son existimulio
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 sensdes

jurisconsultes, il n'y avait pas de capitis deminutio, ni la grande
ni la moyenne, ni la petite (ci-dess., n° 1170).— C'est là le genre
de succession universelle dont nous avons déjà parlé avec quelques
détails auxquels il nous suffit de renvoyer (ci-dessus, n011161et

suiv.). — On voit qu'il faut y distinguer cette gradation danslés

opérations qui ont lieu : missio in possessionem, proscriptio, el
enfin emptio bonorum; série d'actes que la loi de la Gaule cisal-

pine nous indique en ces termes : « Proetor... eosque duci, boni
eorum possideri, proscribive, venireque jubeto (1). »

2029. Il ne faut pas confondre avec Yemptio 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
Gaius ne nous permettent plus de faire cette confusion, dansla-

quelle 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 publicum judicium), aété

criminellement condamné (damnatus et proscriptus), d'où note

nom de proscrit (ci-dess., n° 1165), aune peine entraînant attri-

bution de ses biens au trésor public (publicatio). Le préteur en1

voyait les questeurs du trésor en possession de l'universalité des

biens ; et ceux-ci en faisaient publiquement la vente, sous le sym*
bole quiritaire de la propriété civile (sub hasta). Ceux qui acqué-
raient cette masse universelle de biens étaient des successeurs

universels selon le droit civil : aussi Varron plaee-t-il la secttù

bonorum au nombre des moyens d'acquérir le dominium, exptt

Quiritium (2). Comme l'intention de ces acquéreurs était commu-

nément de revendre ensuite les biens en détail, on les appela,
s

cause de cela, sectores (3). — Ainsi la sectio bonorum estune

(1) Ci-dessus, n" 2027, note 8. — Les détails sur cette voie d'exécution nom

sont fournis par CICÉRON, pro Quintio;p&r GAIUS. Comm. 3. § 78, et par Théo-

phile, que nous avons déjà cités, ci-dessus, nos 1161.et suiv. — (2) VARH."

R. R. II. 10 : « Dominium legitimum sex fere res perliciunt : si hei-editateo)

justam adiit; si, ut debuit, mancipio ab eo accepit a quo jure civilipotuit; MJ

usucepit; aut si e praeda sub corona émit; tumve cum in bonis sectioneveC0

publiée venit. s Voir tom. 2, nD 314, note 2. — Les expressions si etr<elr

sub corona émit indiquent la vente des prisonniers qui se faisait aussi sub m< '

sub corona, et qui était une vente d'objets particuliers, et non d'universau

— (3) ASCON. Ad Cicer. Verr. 1. 20 : « Sectorem... dicit oestimatorem réactif

toremque bonorum damnati atque proscripti, qui... secutus spem oestiffl»'

suoe bona omnia auctione vendit, et semel infert pecuniam vel oerario vel

ciis. i — Ib. 23 : < Sectores... qui spem lucri sui secuti bona condemnatot

semel auclionabantur, proque iis pecunias pensitabant singulis. » — «AI. " >
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Tenteuniverselle au profit du public, et Yemptio bonorum au

profitdes particuliers : Si bona publiée aut privatim venierint,
ditGaius(1). La dernière a été déduite de l'autre par une exten-
sionprétorienne, et substituée, avec une certaine assimilation, à
lamanus injectio.

2030. Vers la fin de la république, par une loi JULIA , proba-
blementune des lois judiciaires soit de Jules César, soit d'Auguste,
unmoyen fut Ouvert au débiteur obéré d'échapper au double in-
convénientde 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-à-dire abandon de l'universalité de ses biens. Là-dessus, la
.ventese poursuivait et avait lieu , par universalité, comme dans le
casd'exécution forcée (2) ; mais le débiteur ne pouvait être em-

prisonné, et n'était pas noté d'infamie. Toutefois, il y avait cela
deremarquable, que,, sans aucune espèce de doute, les créanciers
nonpayés intégralement, s'il venait à acquérir de nouveaux biens,
conservaientle- droit de le poursuivre pour le payement de ce qui
•leurrestait d4: point sujet à controverse à l'-égard de celui dont les
'biensavaient été vendus par voie de contrainte (ci-dessus,
m01171)(3) : sauf le bénéfice qu'il avait de ne pouvoir plus être con-
damnéenvers eux que quantum facere potest (4). On peut induire
dequelques textes, qui toutefois nesont pas assez concluants pour
levertous les doutes,, que la cession des biens n'était permise
qu'audébiteur malheureux et de bonne foi (5).

— De ce que la

- * § 146 : n Item ei qui publica bona emerit, ejusdem conditionis interdictum

proponifur, quod. appellatur sectorium, quod sectores vocantur qui publiée bona
ocrcanfur. » Cet interdit sectorium est rapproché par Gaius de l'interdit pos-
sessormmqui est accordé au bonorum emptor (§ 145) ; et ce rapprochement
marquebien la distinction à- faire entre la bonorum sectio et la bonorum emptio.— Ontrouve des documents relatifs à la bonorum sectio. dans CICÉR. Pro Rose.
«M. c 29. 31. 33. 36. 43. 51 et suiv. — Liv. XXXVIII. 58 el 60. — VAL.

JUÏ.
IV. 1. § 8. — AOL.-GELL. VII. 19. — Nous en trouvons encore la trace

«ns ce fragment du Digeste. 17. 2. Pro socio. 65. § 12. f. 'Paul. : . Publi-
.atione

quoque distrahi societatem diximus,. quod videtur spectare ad universo-

rj"u bonorum publicationem, si socii bona publicantur : nam cum in ejus locum
'"us

succédât, pro mortuo habetur. a Voir ci-dessus, n° 1542.
(1) Gai. Comm. 3. § 154. -— (2) GAI. Comm. 3. § 78 : e.Bona autem veneuat

lut vivorum aut mortuorûnr. Vivorum, velut eorum qui fraudationis causa lati-
™t nec absentes defenduntur ; item eorum qui ex lege Julia bonis cedunt ;
emjudicatorum , etc. » — (3) COD. 7. 71.. Qui bonis cedere possunt. 1,

*ust. Alex. : « Qui bonis cesserint, nisi solidum créditer receperit, non sunt li-
erafi. IQ eo enim tantummodo hoc beneficium eis prodest, ne judicati dëtra-

i 'n' 0,1]m carcerem. J— COD. 2. 12. Ex quib. caus. infam. 11. const: Alex. :

:j
*

Uebitores qui bonis cesserint, licet ex ea causa bona eorum venierint,. infam.es

; «mirant.
'—Justinien, const. 8 dumême titre,. 71, liv. 7, au CODM dit aussi

'' c cette cession, à laquelle il donne la qualification de miserabile cessionis bo-

forum auxilium, qu'elle a lien :. « salvà videlicet eorum existimatione, et omni
corporali crueiatu semoto. » — (4) DIG.. 42. 3. De cession, bonor. 4. f. Ulp.

:-(&)%. 42. 1. De re judic. 51. f. Paul.—42. 8, quoeinfraud. crédit. 25.
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cession des biens a été introduite par une loi JULIA, probablement
une des lois JULIAÎ judiciarioe, il y a cette conclusion importante à
tirer que, si l'action de la loi per manus injectionem est restée
encore en usage jusqu'à ces lois, du moins à côté d'elle et concur-
remment, le préteur et la pratique avaient déjà introduit l'exécu-
tion forcée par emptio bonorum , puisque les lois JULLE ouvrent
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 re-

marquer. Il ordonna que lorsque le débiteur serait une clara per-
sona, 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 sim-

plement en détail, par le ministère d'un curateur .aux biens (cura-
tor) (1). C'est là ce qu'on nomme la distractio bonorum ou vente
en détail des biens. Il ne faut pas la confondre avec Yemptio bono-
rum ou vente en masse et par universalité, ni le curator de l'une

avec le magister de l'autre. La distractio 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, in-

troduite d'abord comme privilège, qui est destinée à dévenir 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 Ja civilisation. Ce ne fut

plus la partie intéressée qui, dans quelques causes spéciale»,

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 dit-

§ 7. f. Venul. — COD. Théod. 4. 20. Qui bonis ex lege Julia cedere possunt.
I-

const. GRATIAN.—SÉNÈQUE, De beneficiis. 1. §16.—La considération la pdus
con-

cluante à mon avis, c'est qu'il n'est pas noté d'infamie, ménagement quonnau-
rait pas sans doute pour le débiteur de mauvaise foi.

(1) DIG. 27. 10. De curai, fur. et aliis. 5. f. GAI. : « Curator ex S. C. con-

stituitur, cum clara persona, veluti senatoris vel uxoris ejus, in ea causa sit,
n^

ejus bona venire debeant : nam, ut honestius ex bonis ejus quantum potest,
cre-

ditoribus solveretur, curator constituitur, distrahendorum bonorum 8ra''alïen,
proetore, vel in provinciis a proeside. « —> Ib. 9. f. Nérat. — DiO. 42. '•

curât, bon. dando, 4. f. Papir. Just. : « Imperatores Autoninus et Verus AoSos

rescripserunt : bonis per curatorem ex S. C. distractis, nullam actionem ex a

gesto fraudatori competere. i
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: férentencore des précédents (1). Dans le cas d'aveu de la dette ou
decondamnation, après le délai accordé pour s'exécuter volon-

tairement, le magistrat peut faire saisir par ses officiales (autre-
mentdits viatores, apparitores, ou, en général, executores)
quelquesbiens du débiteur condamné, qui constituent ainsi une-
sortedeséquestre, de gage prétorien (pignus proetorium). Si dans
lesdeuxmois le débiteur ne les dégage pas en payant sa dette, ils
sontvendus, toujours par les officiales du magistrat, et le prix en
estemployé à l'acquit de la dette (2). Faute d'acheteur, le gage
doitêtre attribué (addictum) au créancier pour un taux déter-
miné(3). Dans cette saisie et vente de gage, le magistrat doit
suivreun certain ordre : d'abord les meubles (res mobiles); en
casd'insuffisance, les immeubles (res soli), et après ceux"-ci, s'ils
ontencore été insuffisants, les droits (jura) (4). L'utilité de cette

.fianoris capio prétorienne est distincte de celle de Yemptio et
mêmede la distractio bonorum. Dans Yemptio et dans là dis-
tractio bonorum, c'est l'ensemble de tous les biens, de toute la

i fortunedu débiteur qui est saisi et vendu soit en masse, soit en
détail.Dans la pignoris capio, ce sont quelques biens seulement,
ceuxque le magistrat juge suffisants pour acquitter la dette. Le

premierprocédé convient aux cas d'insolvabilité du débiteur et de
concoursde créanciers; le second, au cas où le débiteur est plutôt
récalcitrantqu'insolvable, h'emptio bonorum, entraînant succes-
sionuniverselle, tomba avec la procédure formulaire; mais la dis-
tractio bonorum et la pignoris capio restèrent comme les deux
foiesd'exécution forcée, satisfaisant aux deux nécessités princi-
palesde cette exécution.

20ii3. Toutes ces voies d'exécution ont lieu et sont ordonnées
parle préteur extra ordinem, dans l'hypothèse que l'existence de
lasentencede condamnation n'est pas contestée. Mais si le défen-
deurdénie le fait même qu'il y ait eu sentence contre lui (5), ou

(") DIG. 42. 1. De re judic. 31. f. Callist. : « Si qui tamen per confuma-
Mm

magis quam quia non possint explicare pecuniam, différant solutionem :
P'gnoribuscaptis compellendi sunt ad satisfaciendum, ex forma quam Cassio
proconsuliD. pius in htec verba rescripsit : a His qui fatebuntur debere, aut ex

: rc]udicata necesse babebunt reddere, tempus ad solvendum detur, quod suffi-
™ropro facultate cujusque videbitur : eorum, qui intra diem vel ab initio da-
nmi vel ex causa postea prorogatum sibi, non reddiderint, pignora capi :

e^ue, si intra duos menses non solverint, vendantur ; si quid ex pretiis super-
Sllirecldatur ei cujus pignora vendita erunt. i — COD. 8. 23. Si in causa judi-
f» pignus caplum sit. 1. const. Anton. : « Res ob causam judicati datas ejus
jossn

çui jns jubendi fuit, pignoris jure teneri, ac distrahi posse, saipe rescriptum
,s'- Mm in vicem justes obligationis succedit ex causa contractais auctoritas

: juucutis. , —
(2) ^0;r ja note précédente, principalement la loi 31 qui s'y

Tfapportée.
—

(3) DIG. 42. 1. De re judic. 15. §. 3. f. Ulp.
— (4) Ib.

°- S 2. f. Ulp. —
(5) £)IG 49_ g_ Quoe sentent. sine appell. 1. f. Maçer. : « Si

Tteratur, judicatum sit, neene, et hujus quoestionis judex non esse judicatum
Pronimliaverit, licet fuerit judicatum : rescinditur, si provocatum non fuerit. J
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s'il prétend s'en être déjà libéré (1), 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 Yactio ju-
dicati. Voici comment il nous semble que les choses se passaient.
Dans le délai formant armistice légal pour le débiteur, ni Yactio

judicati (2), ni par conséquent aucune voie d'exécution forcéene

pouvaient être exercées. Passé ce délai, le créancier qui voulait
amener à effet la sentence obtenue par lui appelait son adversaire
in jus pour demander et obtenir contre lui, au besoin, Yactio ju-
dicati. C'est ce qu'on appelle, improprement, judicati agere. Ren-
dus in jus, 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 avaitlieu
à aucune action proprement dite, à aucun judicium. 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 juiir
cati, proprement dite, c'est-à-dire une formule d'action avecren-

voi devant, un juge pour faire juger cette question. Voilà comment
Yactio 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 judicio. — Le défendeur qui voulait dénier l'existence
de la sentence et défendre à l'action judicati n'était plus obligé,
comme sous le règûe des actions de la loi, de donner un vindex;
mais cette obligation avait été remplacée par celle de donner une

caution judicatum solvi (3). 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 quoe inficiatione

duplantur (4). Elle en était même le type primitif.

Résumé et ensemble d'une procédure sous le système formulaire-

2034. Le caractère de Yin jus vocatio, en principe,
restele

même : le soin d'appeler, et, au besoin, d'amener par la forceson

adversaire devant le magistrat, appartient toujours au demandeur

comme acte privé; mais, en fait, la pratique et le droit prétorien
ont substitué à cette lutte privée des moyens de contrainte p»;

blique. Le magistrat interpose son autorité : la résistance de celui

qui est appelé in jus peut être réprimée par des remèdes preto-

(1) DIG. 42. 1. De re judic. 7. f. -Gai. : « Intra dies constituas, quamw

judicati agi non possit, multis tamen modis judicatum liberari posse "olii'l°
dubitatur. .— (2) Voir la note précédente.

—
(3) GAI. Comm. 4. .§ 25 : «

l»^
judicatus... vindicem dare debebat... Unde nostris temporibus is cum ÏU0J°. g
cati... agitur, judicatum solvi satisdare cogitur. i —

(4) JGAI. Comm- * "

et 171.
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, riens: par la prise de gages, ou par une action pour faire pronon-
cerune peine pécuniaire (muleta, quanti ea res est), tant contre
celuiqui a refusé de comparaître que contre ceux qui auraient fa-

vorisé sa résistance (1).
2035. L'usage du vindex, au moyen duquel l'appelé in jus

£ pouvaits'affranchir de l'obligation de suivre celui qui l'appelait,
•n'existeplus. Il lui suffit, maintenant, de donner pour caution un

findéjusseur (fidejus sor judicio sistendi causa). Le vindex était
un tiers intervenant et prenant l'affaire à sa propre charge. Le

[[.jidejussorn'est qu'une caution répondant, sous une peine pécu-
niaire fixée par la stipulation, que l'appelé se présentera in jus au

tijour par lui promis (2).
2036. Si celui que le demandeur veut appeler in jus est absent,

etqu'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-
::dureinjure engagées par défaut contre un adversaire absent. Mais
:l'édit offre contre cet inconvénient un remède prétorien : c'est

;il'envoi en possession des biens de l'absent, à titre de garantie
[(missio in possessionem custodioe causa, ci-dessus n° 2021.)

2037. Le demandeur peut, en même temps qu'il appelle in jus
sonadversaire, lui faire connaître sa prétention et l'action qu'il

:; compteexercer contre lui. C'est ce qui se nomme actionem de-

%tamtiare, actionis denuntiatio (3). Mais cet acte n'est nullement

.obligatoire; il est purement officieux et facultatif : seulement le

,; demandeur a le plus communément intérêt à le faire, parce que
j ledéfendeur étant informé à l'avance de ce dont il s'agit, la.procé-
; durepourra en acquérir plus de célérité' Aussi devient-il d'un

J "sagefréquent.
:

| 2038. Les parties étant rendues devant le magistrat (injure),
; l'accomplissement du rite sacramentel des actions de la loi, qui
r; avaitlieu jadis, est remplacé aujourd'hui par les formalités rela-

p twesà la désignation, à la rédaction et à la délivrance de l'action

p
etde sa formule.

I 2039. Le demandeur commence par indiquer devant le magis-

p:
Irat faction qu'il veut exercer et la formule dont il entend se servir.

\[ ______

g , (1) Gai. Comm. 4. § 46. — DIG. 2. 5. Si quis in jus. 2. § 1. Paul. : « Si quis
S- 1"J.US

vocatus non ierit, ex causa a compétente judice muleta pro jurisdiclione
v Jraicis damnabitur. > —DIG. 25. 4. De insp. venir. 1. § 3. f. Ulp. : < Cogenda
:: 'S'tor erit remediis preetoriis, et in jus venire, et si venerit respondere, pi-

[Poraque ejus capienda et distrahenda, si contemnat, vel mulctis coercenda. »

sj ~~"IG- 2- 7. Ne quis eum qui in jus rocabitur vi eximat. 5. § 1. f. Ulp. : « In
""; eum

autem, qui vi exemit, in factum judicium datur... quanti ea res est ab

.": ,
ore sstimanda... § 3... Et si plures deliquerint in singulos dabilur : et nihi-

«»mnus manet qui exemptus est, ob'ligatus. > —
(2) DIG. 2. '6. In jus vocati

: « ««, aut satis vel cautum dent —
(3) DIG. 5. 2. De inoffic. test. 7. f. Paul.

- 5- 3. De hered. petit. 20: § 11. f. Ulp.
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Il fait cette indication soit oralement, soit par écrit (per libeUum),
soit en se référant simplement à une formule insérée sur Yalbum.
C'est là ce qui se nomme edere ou dictare actionem, actionis
editio. Cet acte n'est pas, comme la denuntiatio, purement facul-
tatif; il est officiel et de rigueur. Du reste, il ne lie pas le deman-
deur, qui est libre encore, jusqu'après la litis contestatio, de
modifier les termes de sa demande, ou même de changer d'ac-
tion (1). — L'actionis editio et l'acte qui figure quelquefois dans
les textes sous le nom à'actionis postulatio, regardés autrefois

parles interprètes comme deux actes de procédure distincts etsé-

parés d'intervalle, paraissent ne constituer réellement qu'une seule
formalité et se confondre l'un dans l'autre; parce qu'indiquer de-
vant le magistrat l'action qu'on désire exercer, c'est la lui deman-

der; ou la lui demander, c'est l'indiquer.
2040. Le défendeur, après que Yactionis 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, de-
vant le magistrat, sous une peine pécuniaire, à revenir injure au

jour fixé. C'est le vadimonium du système formulaire. Cet engage-
ment doit être pris par lui, dans certaines causes, par simple pro-
messe verbale sur stipulation (vadimonium purum) ; dans d'au-

tres, sous la foi du serment (jurejurando) ; quelquefois avecda-
tion de fidéjusseurs (cum satisdatione) ; ou bien avec nomination
immédiate de récupérateurs chargés de condamner le défendeurà

la somme promise, s'il ne se présente pas au jour dit (récupéra-
toribus 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 (in jure) 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 oùil

ait droit à une action (3) ; ou bien s'il y a de la part du défendeur
aveu et reconnaissance du droit du demandeur (confession,
jure) (4) ; ou encore, si l'une des parties, devant le tribunal, dé-

(1) Voir sur tous ces points, n° 1950, avec les textes cités note 2, et p. aaa,

note 5.—(2) GAI. Comm. 4. §§ 184 et suiv.—(3) DIG. 45. 1. De verb. obi. 26.1.

Op., et 27. f. Pomp.—(4)DIG. 42. 2. De confessis, 1. f. Paul. : Confessus,pn>
judicato est, qui quodammodo sua senientia damnatur. i — Toutefois, si lave»

n'est pas d'une somme déterminée, il y a encore lieu à la dation d'un juge, n°n,

plus pour juger de l'existence du droit, mais pour en estimer la valeur (non ie
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fèreà l'autre le serment sur l'existence du droit contesté (jusju-
randum injure) (1) : dans ces divers cas, l'affaire se termine
devantle 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,
n"1950) comment il est procédé à cette rédaction. Si pour y arri-
vercertains renseignements sont nécessaires à obtenir de l'une ou
del'autre des parties, par exemple s'il s'agit de savoir si le défen-
deurest héritier ou débiteur primitif; ou dans une action noxale,
s'il est propriétaire de l'esclave qui a causé le dommage; ou,
quandl'âge de l'une ou de l'autre des parties doit avoir une in-
fluencesur le droit, s'il est besoin de connaître cet âge: dans ces
diverscas, ces renseignements peuvent être demandés, soit par
l'unedes parties à l'autre, soit par le magistrat, au moyen d'une

interrogatio injure, qui impose l'obligation de répondre, pourvu
qu'elleporte sur des faits personnels à la partie interrogée (2). —

La rédaction de la formule une fois arrêtée, elle est délivrée aux

parties: c'est ce qui s'appelle, delà part du magistrat, indulgere,
permittere, tribuere ou accommodare actionem; et, de la part

:dudemandeur, actionem impetrare, actionis impetratio (3).
2042. Rien ne nous indique que la comperendinatio ; dont

Gaiusne parle qu'au passé, comme pratiquée sous les actions de
laloi (ci-dessus, n° 1901), se soit maintenue sous le système for-
mulaire.

2043. Quant à la litis contestatio, elle s'est notablement mo-
difiéesons le rapport de sa forme, dans la pratique du système
formulaire : elle a perdu le caractère primitif d'où lui était venu
sonnom; les parties n'invoquent plus des témoins pour attester.
lesdébatset l'organisation de l'instance qui viennent d'avoir lieu

(ci-dessus,n° 1903). C'est la formule qui résume et constate ces
failspar écrit. Toutefois, le nom de litis contestatio reste pour

:désignerla clôture même de la procédure in jure, la dernière

cpoquede cette procédure où se faisait jadis l'invocation des té-
moins(4).

Hkandoe sed oestimandoe).
— Ibid. 6. f. Ulp., et DIG. 9. 2. Ad leg. Aquil. 25.

8 *• f. Ulp.

,(*) DIG. 12. 2. De jurejurando sive voluntario, sive necessario, sive judi-
tmli. 34. § 6. f. ulp. : t Ait proetor : eum a quo jusjurandum petitur solvere aut
jurare cogam. j —

(2) DIG. 11. 1. De interrogaiionibus in jure faciendis, et

"iterrogatoriis actionibus. —
(3) Voir des détails sur ces débats pour arriver à la

wdaction do la formule, dans CICÉRON, part. orat. c. 28 : Pro Coecin., c. 3;
!f err- IV, 66. ; De invent. c. 19; et dans ASCONIUS, in Verr. c. 3, qui

^".f'jnc
ainsi : * Et tandem inquisita, audita, cognitaque utrinque causa, in

a ''''s ejus componebat quod judici proescribebat ut secundum illud proesens

jratroversia
definitionem reciperet. > —

(4) Ce texte du Code, 3. 9. De litis con-
estaUone,-l. const. Sever. et Anton. : i Lis tune contestata videtur, cum judex
P r

narrationem negotii causam audire coeperit, « entraînerait en erreur si on

aPpliquait à l'époque du système formulaire. Il est bien reconnu aujourd'hui
1 " ne peut se référer qu'au système postérieur : ce n'est que par erreur chro-
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2044. Sous le rapport de ses effets, la litis contestatio a pris
une importance encore plus déterminée qu'autrefois, et il estes-
sentiel 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 Tune 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 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 véritable
résultat de la litis contestatio, le résultat qu'il faut mettre en

saillie, le résultat-principe, dont les autres ne sont que des consé-

quences. Ainsi :
2045. 1° Quant à laprocédure, puisqu'il y a obligation de subir

le cours de l'instance, le procès dès ce moment est engagé : Judi-
cium constilutum, judicium acceptum ou susceptum, res in ju-
dicio 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 élé-

ments 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 in integrum; 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 (judicu
ou litis translatio), qui peut s'opérer plus simplement, au moyen

nologique ou par interpolation qu'il est attribué aux empereurs Sévère et An-

tonin. . ,

(1) Dans le cas de défaut du défendeur à ce degré de
procédure,

le magisWi
sur l'instance du demandeur, rendait public un édit (edictum), renouvelé, si J

avait lieu, une ou deux fois, à des intervalles de dix jours au moins, Ponre,,

joindre au défaillant qu'il eût à comparaître. Le dernier de ces édits est app

peremptorium ; si le défendeur n'y obéit pas, il est contumax, et soit le
|u3.^

soit même le magistrat extra ordinem, statue Sur l'affaire comme s'il était pr

sent. (Voir PAUL. Sentent. 5. 5. A. De effectu sententiarum elfinibus litium- s •

— DIG. 5. 1. De judiciis. 68 à 75. — 42. 1. De re judicata. 53. f. Herm»8-
— Cod. 7. 43. Quomodo et quando judex sententiam proferre debeatpr®
tibus partibus vel una parte absente).

—
(2) DIG. 44. 6. De litigiosis.

—w '

8. 37. De litigiosis.



TIT. VI. DES ACTIONS (PROCÉDURE FORMULAIRE). 587

J d'un changement de nom fait par le préteur dans l'institution du
i jugeou dans la condemnatio de la formule (1).
:: Toujours par la même raison qu'il s'est formé entre les plaideurs

uneobligation, l'action devient un droit.acquis pour eux; quelle

qu'ellefût dans son origine, elle est donc désormais perpétuelle et

i) transmissible pour ou contre les héritiers (2).
J 2046. Quant au droit, puisqu'il y a 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'autreeffet : autrement, si le défendeur pouvait être tenu à la fois

:; desrésultats et de cette obligation nouvelle, et de l'ancien droit

quiexistait contre lui, il y aurait iniquité. - -

L'ancien droit est éteint complètement, ipso jure, par une no-

;: rationde droit civil, si l'action exercée est une action personnelle
\ (inpersonam), légitime {legitimum judicium) et conçue in jus r

: parcequ'alors le droit primitif est une obligation civile, le nouveau
;.-droit engendré par la litis contestatio est aussi une obligation
jj civilede même nature : elle peut donc avoir la force de nover la

jj première à laquelle elle se substitue. En conséquence, l'ancienne
v obligation est éteinte, et le demandeur ne peut plus agir pour la
i mêmecause : « Postea ipso jure de eadem re agi non potest. »
:=Sousavons déjà parlé (ci-dessus, n° 1704) de cette novation forcée

}-. qu'amènele cours de la procédure, et de ses différences avec la
b 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
Vi manquede l'une quelconque des trois conditions que nous venons
: d'indiquer. — En effet, si elle est in rem, le droit primitif est un

v droit réel, or un droit réel ne peut être nové par une obligation..
Q —Si elle est conçue infactum, Yintentio n'énonce aucune ques-
•] tionde droit, elle est fondée uniquement sur l'existence d'un fait,
':: or,un fait n'est pas davantage susceptible d'être nové : l'obligation
v: qua engendrée la litis contestatio ne peut pas faire que ce fait
:! existeou n'existe pas. — Enfin, si elle n'est qu'un judicium im-

.;! perio continens, ne tirant qu'une autorité temporaire du pouvoir
<

<jumagistrat, avec lequel elle expirera, elle est impuissante pour
; détruire directement un droit permanent (3).

— Qu'on remarque,

: f1) DIG. 3. 3. De procur.. lois 17. 27. 42. § ult. 46. pr.
— -4. 3. De dolo.

i: 7-~ 17.1. Mandat. 45. § 1. — 20. 6. Quib, mod. pign. 1. § 2. — 27. 7. De

, Pdejuss. 8. § 1.— 38.1. De oper. libert. 29.— COD. 5. 53. De in lit. jur.—BiG.

f
1- De judic. 57. — 9. 4. De nox. act 15. — 40. 12. De liber, caus. 24.

S*-.elc, etc. _ Conférez avec GAI. Comm. 4. § 86. — (2) DIG. 27. 7. De

; pdejus. et nom. 8. § 1. Paul. : -i Litis contestatione et poenales actiones trans-

nuttuntur ab utraque parte, et temporales perpetuantur. » — (3) On explique
•communément ce dernier cas, en disant que te judicium imperio continens

: " etaat déduit que de Yimperium du magistrat, il ne peut détruire directement
UBe prétention fondée en droit civil ; mais l'observation ne nous paraît pas
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en effet, quelle injustice il y aurait eu, si une action aussi précaire
que le judicium imperio continens, à laquelle la mort ou la re-
traite ou la sortie de charge du magistrat peut mettre fin à chaque
instant avant la sentence, avait eu pour effet de détruire complète-
ment le droit primitif sur lequel elle est fondée. — Il suit de là

que, dans les trois cas que nous venons de parcourir, aucune no-
vation n'étant possible, le droit primitif subsiste toujours. Le dé-
fendeur est tenu à la fois, et par ce droit, et par l'obligation nou-
velle née de la litis contestatio. De telle sorte que le demandeur

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 deductoe (I). Si le judicium im-

perio 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 deductoe cesserait d'être opposable à la

nouvelle action qui serait intentée, ou du moins serait repoussèe
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 (causoe collectio ou causoe conjectio), qui existait sous

les actions de la loi (ci-dessus, n° 1904), s'est maintenu dansla

procédure formulaire : il y paraît inutile, puisque la formule con-

tient 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 (causoe peroratw).
Si le juge ne la trouve pas suffisamment éclairée, il l'ajourne (litem

ampliare, lis ampliata) ; de là de nouvelles plaidoiries (prima,
secunda, ter lia actio).

2049. A côté du serment que le juge a le droit de déférer à l'une

des parties comme complément de preuves (jusjurandum in judi-

cio), 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 dejusjurandum

m

litem. Il a lieu généralement dans les actions arbitraires, quand
c'est de mauvaise foi que le défendeur n'a pas obtempéré aujussus

préalable du juge; même dans les actions de bonne foi, et quel-

suffisante. Très-souvent il n'est nullement question d'une prétention de droit civil

dans le judicium imperio continens : et jamais cependant ce judicium nopcra
de novation : pourquoi? parce qu'il n'est qu'une mesure temporaire et précaire.

(1) Voir, sur ces effets de la litis contestatio. GAI. Comm. 4. §§ !•"> e

suiv.
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quefoisaussi dans les actions de droit strict, en cas de dol ou de
fauteassimilée au dol de la part du défendeur. Le juge peut taxer
unelimite à cette estimation juratoire; et il n'est pas obligé, d'ail-

leurs, de l'adopter toujours entièrement (1).
2050. La sentence absout ou condamne le défendeur, la con-

damnationdoit être toujours d'une somme d'argent précise (certoe
pecunioe). 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
nonliquere). Il faut alors se borner à l'avis des autres juges, s'ils
sontplusieurs, ou recourir à un autre judicium (2). Nous savons
d'ailleursqu'il est quelques cas, les proejudicia par exemple, dans

lesquelsla sentence ne contient'ni absolution ni condamnation,
: maisseulement une constatation de fait ou de droit, et d'autres où
: ellecontient des adjudications. — Elle doit être rendue publique-
i mentet de vive voix (pronuntiare) ; mais rien n'empêche le juge
del'écrire d'avance, pour en donner lecture publique) (ex tabella

pronuntiare ou recitare) (3).
2051. La sentence produit des effets remarquables, qui se re-

lientabsolument à ceux de la litis contestatio, dont elle n'est que
la réalisation. Soit absolution, soit condamnation, elle réalise

l'obligation d'être jugé, qu'avait fait naître la litis contestatio;
cetteobligation est, en quelque sorte, payée (soluta). En outre,
encasde condamnation, il naît pour le défendeur une obligation
nouvelle, celle d'exécuter la sentence. De telle sorte que 'les an-

ciens,selon ce que nous rapporte Gaius, avaient dit avec raison,
pourmarquer ces vicissitudes dans les obligations du défendeur :

: «Ante litem contestatam dare debitorem oportere; post litem
contestatamcondemnari oportere; post condemnationem judica-
tumfacere oportere (4). » Quant au droit primitif, en vertu duquel
l'action a été introduite, il reste dans l'état où Ta placé la litis
contestatio. Qu'on veuille bien remarquer, en" effet, que l'obli-

gationqui 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

quia 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,
°utre l'exception rei in judicium deductoe produite par la litis

contestatio, le défendeur a maintenant l'exception reijudicatoe,
résultantdu dernier état où est parvenue la procédure (5).

'
(1) Voir sur tout cela, ci-dessus, n° 1996, avec les notes; —et DIG. 12. 3.

uein litem jurando, notamment 5. pr. et § 4. f. Marcian. — (2) DIG. 42. 1.

"enjudic, 36. f. Paul. — AUL.-GELL. Noct. allie. XIV. 2. — (3) COD. 7.
'4 De Sentent, experte, reciland. 1. const. Valer. et Gallien. — (4) GAI. Comm.
1 § 180. _

(5) Gai. Comm. 5. §§ 106 et 107 : «... Postea nihilominus ipso
«
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2052. Par la sentence, le juge termine sa mission et avecelle
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, révoquée 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 causede
minorité de vingt-cinq ans, obtenir qu'elle soit considérée comme
non avenue, au moyen d'une restitutio in integrum (2).

3° Enfin depuis Auguste, et probablement par les dispositions
de la loi JULIA judiciaria, s'est introduite et successivement déve-

loppée la voie de l'appel (appéllatio 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 magis-
trat inférieur, ou tout au plus égal. C'est de là qu'est venue l'ex-

pression appellare tribunum, appéllare magistratum, appelerà

son aide le pouvoir supérieur : d'où nous avons fait, par corrup-
tion, en appeler au juge supérieur (t. 1, Hist., n0" 156, 204,
208 et 209).

2054. L'appel peut être interjeté contre la sentence, immédia-
tement , de vive voix (inter acta voce appéllare) ; ou dans un cer-
tain délai, par notification écrite (libelli appellatorii).

— 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 litteroe dimis-

sorioe, ou apostoli, et dont le sens est : « appéllasse, puta Lu-

cium Titium, a sententia illius, quoe inter tllos 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).

jure de eadem re agi potest ; et ideo necessaria est exceptio rei judicato:
vel

in judicium deductoe. * — On peut interpréter ce passage en ce sens que le dé-

fendeur qui, avant la sentence, n'avait que l'exception rei in judicium deducloe,

continue après la sentence à avoir cette exception, puisqu'elle résulte dun la»

accompli et constant; et qu'il a, en outre, l'exception rei judicatoe. Ou bien on

peut donner au vel un sens disjonctif. L'une ou l'autre interprétation, du reste,

est indifférente, et ne touche en rien à l'ensemble du système.
(1) DiG. 49. 8. Quoe sententioe sine appellalione rescindanlur. — COD. •

64. Quando provocare non est necesse. — (2) Ci-dessus, n° 2018, avec a

note 6. —
(3) DIG. 49, depuis le titre I. De appellationibus et relationious,
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; TROISIÈMESYSTÈME.De la procédure extraordinaire (extraordi-
naria judicia).

Origine et développement de ce système.

2055. Comment la procédure formulaire, introduite par la pra-
tiqueprétorienne, installée législativement par la loi JÎIBUTIA , et
définitivement organisée parles deux lois JULLU judiciarioe, dis-

parut-elle devant un troisième système? Cette disparition a été une
oeuvregraduellement et quotidiennement accomplie, de telle sorte

quenous n'avons pas d'époque précise à laquelle nous puissions
la référer. Elle n'est autre que l'envahissement de plus en plus
étendude la cognitio extraordinaria sur le judicium ordina-
rium,k mesure que le régime impérial se développe et tourne plus
fortementau pouvoir absolu. Si bien que, pour caractériser le chan-

gementqui s'est opéré, il n'y a eu qu'à dire, comme Justinien :
«Aujourd'hui toutes les instances sont extraordinaires : « Extra
ordinem sunt hodie omnia judicia (1). »

Nous avons déjà exposé le progrès de ce changement, dans
notreHistoire 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 Diocléiien 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 permission qu'il leur réserve
dedonner 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-
cialepour les provinces, et généralisée ensuite pour tout l'empire,
quel'on fait dater l'abolition législative la plus large du judicio-
l'umordo.

2056. Toutefois, de même que la procédure formulaire avait
étérattachée à quelques vestiges ou imitations des actions de la
loi, de même la procédure extraordinaire conserva en apparence
ounominalement quelques traces du système auquel elle se substi-
tuait. Ainsi se maintinrent pendant quelque temps, quoiqu'il n'y
eûtplus de renvoi devant un juge, l'habitude de rédiger une for-
mule, du moins comme précis des conclusions de chaque plaideur,
etcelle de demander et d'obtenir l'action (postulatio et impetratio
actionis). Le premier de ces usages fut supprimé par les enfants
deConstantin (4), et le second par Thèodose le Jeune (5).

jusqu'au titre 14. (La relalio ou consullatio est un exposé détaillé de l'affaire,
quele juge doit dresser et transmettre à la chancellerie impériale, lorsque l'ap-
pel est formé devant l'empereur.)

(l)Instit. de Justinien, ci-dessus, 3. 12. pr.
— Et ci-dessous, 4. 15. § 8. —

P) Tom. 2, Hist., ws 392 et suiv.— (3) COD. 3. 3. Dépedan. judic. 2. const.
Uwclét. et Maxim. — (4) COD. 2. 58. Deformulis et interprelatïonïbus actio-
Minsublatis. 1. const. Constant, an 342, et tom. 1, Hist., n° 437.— (5) Ibid.
': const. Théod. et Valent, an 428. — Voir aussi COD. TIIÉOD. 2. 3. 1.
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Organisation de la puissance judiciaire sous le régime de la procédure
extraordinaire.

2057. Le fait capital dans cette organisation, c'est que lejus et
le judicium sont confondus, la distinction entre le magistrat et le

juge n'existe plus. Il y a des magistrats ou juges supérieurs, il y en
a d'autres inférieurs, dont la puissance ou la sphère d'attributions
sont moins larges; mais, dans tous les cas, c'est la même autorité

qui examine et décide l'affaire, tant sous le rapport de la juridic-
tion que sous celui de la sentence.

2058. Nous ne reviendrons pas sur le tableau abrégé de celle

organisation judiciaire, que nous avons déjà tracé (t. 1, Gêner.,
nos 291 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 deZimmern, 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 Zenon les attache, en un certain nombre, à chaque
prétoire (2). Enfin Justinien, du moins en ce qui concerne Con-

stantinople, les organise de nouveau, les forme en collège per-
manent, limite leur juridiction à la somme de trois cents 'solides,
et les nomme lui-même, comme nous le voyons par une con-
stitution de lui, où nous pouvons lire plusieurs nominations pa-
reilles (3).

2059. Les parties, pour les affaires de la compétence desjudices
pedanei; s'assignent directement devant eux (4). Et même lors-

que les présidents, pour se décharger d'une affaire qui leur a été

soumise, la renvoient aux judices pedanei, ceux-ci statuent fou-

(1) COD. 3. 3. De pedan. judic. 4. const. Dioclét. ; et 5. const. Julian. :

t Pedaneos judices, hoc est qui negotia humiliora disceptant, constituendi da-

mus proesidibus potestatem. » — (2) Novell. LXXXII. De judicib. cap. 1. —

Et aussi la préface, où l'on voit que Zenon avait nommé, dans sa constitution

même, le personnel des juges pédanés. » — (3) Ibid. cap. 1 à 5, etc. — Voir,

sur ce sujet, tom. 1, Hist., n°s 395 et 396.— (4) Ainsi le défendeur peut être

appelé in jus devant eux : « Si quis ad pedaneum judicem vocatum exioeat,

poena ejus edicti cessabit « (DIG. 2. 7. Ne quis eum qui in jus voc. 3. § '• '•

Ulp.)
— Et la postulatio peut avoir lieu devant eux : i Item senatusconsulto

etiam apud judices pedaneos postulare prohibetur calumnioe publicijudicii
damna-

tus» (DIG. 3. 1. De poslul. 1. § 6. f. Ulp.) » Postulare autem est desiderium
suum vel amici sui, in jure, apud eum qui jurisdictioni praeest, exponere,

w

alterius desiderio contradicere i (Ibid. § 2). Dans ces fragments, extraits d II-

pien, l'expression judices pedanei désignait probablement les magistrats
inl'"

rieurs des diverses municipalités.



TIT. VI. DES ACTIONS (PROCÉDURE EXTRAORDINAIRE). 593

joursà la fois comme magistrats et comme juges. Ainsi, il ne

s'agitplus de la datio judicis du système formulaire.

Résuméet ensemble d'une procédure, sous le système de la pro-
cédureextraordinaire, notamment à l'époque de Justinien.

2060. Les principes généraux de Yinjus vocatio, principale-
mentavecles moyens de sanction introduits par l'édit, sont restés
envigueur, et nous les trouvons transportés par fragments dans

leDigeste de Justinien (1). Toutefois, non-seulement la violence
individuelle qui pouvait l'accompagner au besoin (obtorto collo)
estfombéeen désuétude, remplacée complètement par les moyens
decontrainte prétoriens; mais encore Yin jus vocatio a tendu à

perdreson caractère, privé , pour prendre un caractère public;
elleest faite communément, ainsi que nous allons le dire bien-

tôt, dans un acte de citation (libéllus conventionis) remis au dé-

fendeursur l'ordre du juge, par le ministère d'un executor ou
mtor.

2061. L'ancienne actionis editio et le vadimonium du système
formulaire ont cessé d'exister; de même Yactionis impetratio,
pluslongtemps maintenue comme vestige, mais supprimée défini-
tivementpar Théodose et Valentinien.

; 2062. La dénonciation volontaire et préalable de l'action (ac-
tionis dennntiatio), faite par le demandeur au défendeur pour
accélérerla marche de la procédure (ci-dessus, n° 2037) , après

"'êtredevenue d'un usage général, après avoir été même érigée par
Constantinen un acte obligatoire et public, qui devait être fait au

greffedu magistrat (apud acta) et notifié par les soins de ce der-
nieret par le ministère d'un viator ou executor, au défendeur (2) :
cettedénonciation n'est plus en usage. Elle ne se retrouve plus
dansles textes de Justinien. Mais un but analogue est atteint au

moyende la forme dans laquelle est faite communément Yin jus
vocatio.

[ 2063. En effet, à cette époque, l'instance est introduite au

Moyend'un écrit ou espèce d'acte d'assignation (libéllus conven-

tionis) (3), dans lequel le demandeur expose en bref ses préten-
dons,et que le magistrat fait remettre au défendeur par un e.re-
cutor.Cependant cet écrit n'est pas toujours indispensable : nous

'oyonsque, sauf quelques cas particuliers, Yinjus vocatio peut
sefaire ou avec ou sans écrit (sine scriptis) (4).

-064. 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

^judicio.

iQ)^K.%.k.Deinjusvocando,
et les titres suivants. —

(2) COD. THBODOS. 2.

Mdenuntiatione vel editione rescripli, principalement, 2, 4 et 6.— (3) COD.
* De in jus vocando, notamment const. 4. Dioclét. et Maxim. — (4) COD.

x- 1- De dignat. 17. § 1. const. Honor. et Théod. — Nov. 123, cap. 8.

«I. 38
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2065. Par conséquent, la litis contestatio ne peut plus êtrees
qu'elle était dans la procédure formulaire. C'est ici qu'il faut appli-
quer cette définition, insérée dans le code de Justinien, et attribuée
faussement aux empereurs Sévère et Antonin : a Lis tune contes-
tata videtur, cum judex per narrationem negotii causam audire

cceperit (1). » Elle a perdu aussi un de ses effets les plus remar-

quables : 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 tou-

jours de subsister (2).
2066. La sentence est aussi considérablement modifiée danssa

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 (imperimn)
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 extraordinarioe, 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 estdonc
tombée avec elle, sans que nous lisions son abrogation dansun

texte bien formel. Justinien toutefois dit positivement que la con-
damnation doit être , soit d'une somme d'argent (certoe pecunioe),
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 reijudicatoe est néces-

saire dans tous lès cas.

Quant à la forme, la sentence, depuis les"empereurs Valenti-

nien, Valens et Gratien, doit, à peine de nullité, être rédigéepar
écrit et prononcée publiquement d'après la minute (ex perieuh
recitanda) (3). Elle est ensuite insérée dans un registre ad hoc,
revêtue de la signature du juge; et c'est de là qu'il en est, aube-

soin , 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 énns

subsistent toujours, avec quelques modifications de détail quenous
ne pouvons suivre ici.

(1) COD. 3. 9. De litis contest. 1. —
(2) Ci-dessous, tit. 13. §'-5-.— (3)Co'-?;

44. De sententiis ex periculo vecitandis, 2 et 3. const. Valent., Valens et w»-

tian. — Periculum est ici synonyme de tabella, libéllus ; il désigne la nun*

le projet, arrêté de la sentence. — (4). LYDUS. De magistrat. III. 11.
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< Cetaperçu Sur la procédure au temps de Justinien nous
suffira,et nous pouvons maintenant passer avec assurance à l'ex-

plicationdu texte des Instituts relatif aux actions. II est à remarquer
fquecetexte a mis de côté tout ce qui concerne la forme ; qu'il
n'envisageles actions que comme le droit même d'agir, et ne le
^traiteque sous ce point de vue.

y! Superestut de actionibus loquamur.
[iïclio autem nihil aliud est quam jus
ipersequendiin judicio quod sibi dehe-
ïl«r,

Il nous reste à parler des actions.
L'action n'est rien autre chose que le
droit de poursuivre devant un juge ce

qui nous est dû.

f/ 2068. Ceci est la définition de l'action empruntée au système
formulaire, s'appliquant uniquement aux poursuites d'obligations
:]awdsibi debetur), parce que l'emploi des formules a commencé

'jarlà, et désignant le droit conféré par le magistrat de poursuivre
^devantun juge (in judicio) ce qui nous est dû (voir ci-dessus,
;i° 1926). Les rédacteurs des Instituts de Justinien prennent chez

|lesjurisconsultes du temps de la procédure formulaire cette défi-

-nilion,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 directe-

mentet sans concession spéciale, de poursuivre devant l'autorité
judiciairece qui nous appartient ou ce qui nous est dû : tant les

^droitsréels que les droits personnels ou d'obligation; d'où la pre-
-mièreet principale division des actions.

'Actionsréelles (in rem), et actions personnelles (in personam).
" —Actions civiles ou prétoriennes, soit réelles, soit per son-

;| nelles.— Actions préjudicielles.
. ï- Omnium actionum quibus inter
%ios apud judices arbitrosve de qua-

-|Camq'uere quau-ilur, summa divisio in
.:» gênera deducitur : aut enim in
* sunt, aut in personam. Namque

:;!jl'| nnusquisque, aut cum eo qui ei

.'«jgalus est, vel ex contractu vel ex
'«lelîcio : quo casu proditae sunt actio-
;/*m personam, per quas intendit ad-

firsarium ei dare aut facere oportere ,-etaliis quibusdam modis. Aut cum eo
:;¥ qui nullo jure ei obbgatus est, mo-
:W tamenalicui de aliqua re controver-
ifto, quo casu proditoe actiones in rem
;., M:

velutî, si rem corporalem possi-

ifÇatquis, quam Titius suam esse affir-

:- (.'
et P°ssessor dominum se esse di-

: j
' natn si Titius suam esse intendat,

J" «m actio est.

B. La division principale de toutes
les actions portées soit devant des juges,
soit devant des arbitres, pour quelque
objet que ce soit, les distingue en deux

classes, elles sont ou réelles ou per-
sonnelles. En effet, ou nous agissons
contre quelqu'un qui, soit par contrat,
soit par délit, soit autrement, est obligé
envers nous : pour ce cas nous avons

des actions personnelles dont la con-

clusion est : qu'il faut que l'adversaire

nous donne ou fasse pour nous quelque
chose , et quelques autres semblables.

Ou bien, nous agissons contre quelqu'un

qui n'est obligé en aucune manière en-

vers nous, mais contre qui nous sou-

levons cependant une controverse rela-

tivement à une chose : pour ce cas ont

été établies les actions réelles : par

exemple, si quelqu'un possède une chose

corporelle, que Titius prétend être

sienne, tandis que le possesseur soutient

en être propriétaire ; les conclusions de

38.
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II. Mque si agat jus sibi esse fundo

forte vel oedibus utendi fruendi, vel per
fundum vicini eundi agendi, vel ex fun-

do vicini aquam ducendi, in rem actio

est. Ejusdem generis est actio de jure

proediorum urbanorum : veluti si agat
jus sibi esse altius oedes suas tollendi,

prospiciendive, vel projiciendi aliquid,
vel immittendi tignum in vicini sedes.

Contra quoque de usufructu et de servi-

tutibus proediorum rusticorum, item

proediorum urbanorum invicem quoque
proditoe sunt actiones ; ut si quis inten-
dat jus non esse adversario utendi

fruendi, eundi agendi, aquamve ducen-

di, item altius tollendi, prospiciendi,
projiciendi, immittendi. Istse quoque ac-

tiones in rem sunt, sed negativoe. Quod

genus actionis in controversiis rerum

corporalium proditum non est; nam in
his agit qui non possidet; non est actio

prodita per quam negat rem actoris es-
se. Sane uno casu, qui possidet nihilo-
minus actoris partes obtinet, sicut in la-

tioribus Digestorum Iibris opportunius
apparebit.

Titius étant que la chose est sienneso
action est réelle.

9. Est pareillement réelle l'actiond
celui qui soutient avoir le droit d'oeo
fruit d'un fonds ou d'un édifice, le toi
de passer sur le fonds du voisin, ouo"
amener l'eau. De la même nature
l'action relative aux servitudes urbaines'
comme si quelqu'un soutient avoirdtoi
d'élever sa maison au-dessus d'unetan
teur donnée, le droit de prospecto
de saillie, ou le droit d'appuyer
poutres sur l'édifice du voisin. Ile'

aussi, relativement aux droits d'usufr
'

et de servitudes rurales ou ui-bainës
des actions en sens contraire à cill

qui précèdent : comme si nous seul
nons que notre adversaire n'a pasI

droit d'usufruit, de passage, d'aquedi
le droit d'élever plus haut, celui devu
de saillie ou d'appui. Ces actionsson

aussi réelles, mais négatives. Ceje
'

d'action n'existe pas dans les contes

fions de propriété des choses corpo
les; car, en pareille matière, c'estcel

qui ne possède pas qui agit; quanta

possesseur, il n'a aucune actionpu
nier que la chose soit au demande^

// n'existe qu'un seul cas où celui

possède joue néanmoins le rôle dei1

mandeur, ainsi qu'on pourra le vo

plus à propos dans les livres pluséïei

dus du Digeste.

2069. Il n'est pas nécessaire de revenir sur ce que nousato

déjà dit (nos 1952 et suiv.) de la nature des actions in rem oui

personam, et de l'origine de leur dénomination. — Nous donne

rons seulement quelques détails sur les actions réelles dont trait

le § 2, et qui ont pour objet des droits de servitude.
Pour la propriété pleine et entière, l'action in rem, ou, «

d'autres termes, la rei corporalis vindicatio, ne peut se pré
senter que dans une seule situation, celle où la chose dont jeni

prétends propriétaire est en la possession d'un autre; d'où!

nécessité pour moi d'attaquer le possesseur pour soutenir et pro
ver que la chose est à moi. En effet, si c'est moi qui la possède,)
n'ai aucune action à intenter relativement à la propriété; if ^
suffit de me faire maintenir au besoin dans ma possession

à 1w

des interdits (1). Ce serait à ceux qui se prétendraient propn
taires à m'attaquer et à faire preuve de leur droit.

Mais pour les droits quelconques de servitude, qui ne ,0?

(1) DIG. 43. 17. Uti possidetis. 1. § 6. f. Ulp. : « Interdictum autem
j>

sessorem pradii tuetur, quod est uti possidetis : actio enim nunquam
ullrop

sessori datur/quippe sufficit ei quod possideat. »
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piresque des fractions du droit de propriété, il en est autrement,

parceque des fragments divers sont susceptibles d'être séparés et

èiercéschacun par des personnes différentes. Il peut donc se pré-

|riter deux situations : — Ou bien je prétends avoir un droit de

tellenature sur une chose dont un autre est possesseur; et alors
''aprétention se résume en cette formule : « Si paret jus utendi

mnd{(oujus eundi agendi, ou tout autre droit) mihi esse. »

(julien étant possesseur et propriétaire d'une chose, quelqu'un
exercesur cette chose un droit de servitude quelconque, et je
euxfaire cesser cette jouissance que je prétends n'être pas fondée,

^attaquealors celui qui exerce ce droit, et la formule de ma pré-
tentionrevient, en résumé à ceci : « Si paret jus utendi fruendi
$ndomeo(ou jus eundi agendi, ou tout autre droit) adversario
messe.» Précisément à cause de cette conception de la formule,

l|sjurisconsultes romains appelaient l'action in rem pour un droit
eservitude, dans le premier cas confessoire (actio confessoria) ;

etdansle second négatoire (actio negatoria ou negativa) (1).—
jourla propriété, il serait ridicule et" il ne servirait à rien de for-

mulerune prétention négative en ces termes: Je soutiens qu'un tel

festpaspropriétaire de ce fonds.Il ne peut donc pasy avoird'action

légataire.—S'il en est autrement pour les servitudes, c'est parce
que,au fond, comme le fait remarquer fort bien Théophile dans

^Paraphrase, la formule négatoire revient à une véritable affir-

mationde droit. Elle ne signifie pas autre chose que ceci : Je sou-
tiensque tel fonds est à moi en pleine et entière propriété, et que
Ifragment de ce droit de propriété que s'attribue un tel m'appar-
ient. On vendique véritablement celte fraction de.la propriété,
fie l'on prétend en avoir été à tort détachée.

12070. Jusqu'ici nous avons supposé que celui qui réclame, soit

frl'action confessoria, soit par l'action negatoria, un droit de

initude,.n'a pas l'exercice, la quasi-possession de ce droit. En

f et, le plus souvent ces actions sont intentées, la première contre
Wdéfendeur qui possède la chose comme libre; la seconde contre

jn défendeur qui exerce la servitude que le demandeur veut faire

fsser. Mais ces actions pourraient-elles être intentées par celui

f" a déjà l'exercice légal de la servitude qu'il vendique, ou la

.possessionlibre de sa chose, sur le seul motif qu'il serait troublé

|"
menacédans sa jouissance, ou qu'il aurait crainte de l'être?

pun mot, l'action confessoire ou l'action négatoire peuvent-elles
m-exercées même par celui qui est en quasi-possession du droit
feclamé?Nous le croyons. En cela, il y a une différence marquée
fn|reles réclamations de servitude et celle de propriété, entre la
l'micatio des choses incorporelles et la rei corporalis vindi-

f110- Quant à cette dernière, celui qui est déjà possesseur ne

f.01
8' **' ® servitus vindicetur, vel ad alium pertinere negetur. %. pr.
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peut pas l'intenter : il a les interdits pour faire respecter sapos-:
session, et cela lui suffit ( sufficit ei quod 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 incorpo-i
relie, 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'ori-.

gine 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'aune
certaine époque, bien qu'ayant l'exercice du droit, le quasi-pos-
sesseur, s'il était troublé ou menacé dans cet exercice, n'avait1

d'autre recours que l'action confessoire ou négatoire; et que,:
même après que les interdits quasi-possessoires lui eurent étécon-^

cédés 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 dé-

veloppé dans le Digeste. Pourvu qu'on s'accorde, au fond, surles

principes, le reste est peu important. Notre savant collègue M. Du-

caurroy voit ce cas unique dans celui du propriétaire qui, attaque

par l'action Publicienne, repousse cette action au moyen de l'ex-

ception 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 (A)j or, l'exemple cité est un cas d'exception,
dans

(1) DIG. 41. 2. De acquir. posses. 3. pr. f. Paul. : « Possideri autem pos-
sunt quai sunt corporalia. » — 8. 1. De servitut. 20. f. Javol... « Ego Pul°
usum ejus juris pro traditione possessionis accipiendum esse. Ideoqoe

mler-

dicta veluti possessoria constituta sunt. » —41. 1. De adquir. rer. dotn.™

§ 1. f. GAI. : i Incorporales res traditionem et usucapionem non recipere
ma-

nifestum est. i —- 8. 1. De servit. 14. f. Paul : « Servitutes... etiamsi corpo-

ribus accedunt, incorporales tamen sunt : et ideo usu non capiuntur...,
*•'

— VATIC. J. R. FRAGM. §§ 90 et 91 : « Inde et interdictum uti possidetis
m*

hoc nomirie proponitur, et unde vi, quia non possidet. » —
(2) C'est ce qui

r '

suite d'ailleurs textuellement, selon nous, des fragments suivants : DiG- »• •>

Sr servit, vindic. 4. § 5. f. Ulp. ; 16. f. Julian. ; 8. § 5. f. Ulp. ; 2. § 3. t W"

d'après Pompon.
—

(3) DIG. 6. 2. De Publiciana. 16. £ Papin., et 17.
f*J

rat. —
(4) Voir la paraphrase de Théophile, qui dit positivement

: « Unoautc

solo casu possessor ACTIONEM IN KEM.MOVEHE potest : "Evl bi oï p.ovu ®WX

VEIAO'^EVOÇSuvaxai KINEIN TT)V... J ce qui ni laisse aucun doute surU™

à'actor qu'a le possesseur.
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vlequeînous ne voyons autre chose que l'application de cette règle

Igénérale, que celui qui oppose une exception doit en prouver le

fondement. Quant à nous, nous partageons l'avis de ceux qui

^pensentqu'il s'agit tout simplement, dans le texte de notre para-

graphe, du cas même dont traite ce paragraphe, c'est-à-dire du

^casoù le propriétaire, en possession de sa chose , exerce l'action

négatoire, pour dénier un droit de servitude par lequel il est
: troubléou même dont il est seulement menacé (1).

:': IIÏ. Sed istoe quidem actiones qua-
'

':'rnmmentionem habuimus, et si quoe
'îsunl similes, ex legitimis et civilibus

3 causisdescendunt. Alioe autem sunt

;';qoasprator ex sua jurisdictione com-
.:paratashabet tam in rem quam in per-
:'iionam,quas et ipsas necessarium est
::eiemplisostendere. Ecce plerumqùe ita
Jpmittitur in rem agere, ut vel actor

- d̂iceretse quasi usucepisse quod non

Insnceperit,vel, exdiverso, possessorem
"sdiceretadversarium suum non usuce-

ïipissequod usuceperit.

SI. Les actions que nons venons d'in-

diquer, et autres semblables, tirent leur

origine des lois et du droit civil. Mais il

en est d'autres, tant réelles que person-
nelles, que lé préteur a établies en vertu

de sa juridiction; il faut les faire con-

naître par des exemples. Ainsi le plus
souvent le préteur ouvre une action

réelle en permettant au demandeur de

présenter comme accomplie par lui une

usucapion qui réellement ne l'a pas été ;

ou, en sens inverse, comme non accom-

plie par le possesseur, son adcersaire,
une usucapion qui l'a été.

2072. La division entre le droit civil et le droit prétorien est

généraleet se présente constamment dans le droit romain. Nous

^l'avonsvue au sujet des personnes, de la propriété, des successions,

5;desobligations : nous la retrouvons encore, comme point capital,
'ausujet des actions, qui se divisent en actions civiles et actions

{prétoriennes,tant les actions in rem que celles in personam.
::• Noussavons que les deux procédés principaux employés par les

^prêteurspour investir d'actions des cas non Sanctionnés par le
••,droitcivil, avaient été, soit de construire la formule sur une hypo-'

thèsefictive (fictitioe actiones) ; soit, plus fréquemment encore,

jrdela rédiger infactum (actiones in factum conceptoe).
— (Voir

ci-dessus,nos 1978 et 1979). Les trois paragraphes suivants nous
.-donnentdes exemples d'actions fictices m rem.

i IV. Namque si cui ex justa causa
Jresaliquatradita fuerit, veluti ex causa

jiemptionis aut donationis, aut dotis, aut
ij'egaformn, necdum ejus rei dominus
-eleetus est: si ejus rei possessionem
sflsu amiserit, nullam habet directam
:':

'"
femaptiunem ad eam persequendam ;

^"'Ppe
ita proditoe sunt jure civili ac-

1 *,?>
Bt quis dominium suum vindi-

rd fi t'UiaSane^urum erat e'° casu

ractT^
6 actioaem ' ini7enta est a proetore

io 10m qua dicit is qui possessionem

4. En effet, si celui à qui une chose

a été livrée pour une juste cause, par

exemple pour cause de vente, de dona-

tion, de dot ou de legs, vient à en per-
dre, la possession avant d'en avoir ac-

quis, la propriété par usucapion, il n'a

aucune action réelle directe pour pour-
suivre cette chose ; car l'action en ven-

dicalion du droit civil n'est accordée

qu'au propriétaire. Mais comme il était

trop dur qu'il n'existât dans ce cas au-

cune action, le préteur en a imaginé une

-Sit tl
8' ^' ^ servti- vindic. 6. § 1. fi Ulp. : « Sciendum tamen in his ser-

:-;
bus Possessorem esse eum juris, et petitorem..., etc. J
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amisit, eam rem se usucepisse, et ita
vihdicat suam esse. Quoe actio Publi-
ciana appellatur, quoniam primum a
Publicio proetore in edicto proposita est.

dans laquelle celui qui a perdu la nos-
session dit avoir usucapé la chose el
par conséquent la vendique comme
sienne. Cette action est appelée Publi-
cienne, parce qu'elle a été introduite
pour la première fois dans l'édit par k
préteur Publicius.

2073. Il s'agit ici de l'action Publicienne (Publiciana), dont
nous avons déjà parlé plus d'une fois (tom. 2, p. 359, note2,
n° 540, et ci-dess., n° 1979, 3°). Nous avons donné, d'après Gaius

(ci-dess., n" 1979, 3°), la formule de cette action fictice. SousJus-
tinien il n'est plus question de cette rédaction formulaire, ni de
renonciation 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. 2, nos 514 et suiv.), que
l'action Publicienne pouvait recevoir application dans quatre cas
distincts : — 1° Lorsqu'une chose mancipi avait été livrée parle
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 celte 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 quelqu'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 demino) ; et que le pos-,
sesseur, en voie de l'usucaper, en avait de même perdu la posses-
sion avant le temps révolu de cette usucapion; — 3° Lorsqu'il ne

s'agissait pas d'usucapion, mais seulement de prescription com-

mencée, ou même révolue , par exemple à l'égard des fonds pro-

vinciaux, et que celui au profit de qui courait ou s'était achevée»

prescription venait à perdre la possession de la chose. Il ne pou'
vait pas intenter la rei vindicatio civile, puisque la prescription,
même accomplie, ne rendait pas propriétaire; mais il avait la Pu-

blicienne : — 4° Enfin, même dans le cas de l'acquéreur qui est

réellement devenu propriétaire, mais qui, ayant perdu la posses-
sion de sa chose, aime mieux intenter la Publicienne quelaK'
vindicatio civile, parce que la Publicienne ne l'oblige pas comme

la rei vindicatio à justifier du droit de propriété de ses auteurs

(tom. 2, p. 372, 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 prescription sont fondues ensemble:'
ne subsiste que le second et le quatrième. Aussi dans les termesde

l'édit rapportés au Digeste, les mots anon domino, qui vraiseffl-
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blablement ne s'y trouvaient pas, ont-ils été intercalés par inter-

polation (tom. 2, p. 372, note 1).

2075. L'action Publicienne ne peut avoir lieu pour les choses

frappéesd'inaliénabilité ; ni pour les choses furtives, ni pour l'es-
clavefugitif, ni pour aucun autre objet entaché d'un vice qui em-

pêchel'usucapion (1). Cependant elle s'applique à l'usufruit et
auxservitudes tant rurales qu'urbaines, bien que ces choses, à

:causede leur nature incorporelle, ne soient pas susceptibles
d'usucapionproprement dite (2). Mais elles l'étaient d'une certaine

acquisition prétorienne par un long usage (tom. 2, n° 463); et
celaavait suffi, sans doute, pour leur faire appliquer la Publi-

j cienne.

: 2076. Si l'action Publicienne, dans le second cas d'application
quenous 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

;cetteaction , de lui faire produire son effet dans ce cas. En con-
i 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, dont la formule était
ainsirédigée : « Si ea res possessoris non sit, » ou « si dominus

'
ejusrei possessor non sit (3). » La forme fictice de l'action Publi-

cienne, qui ordonnait au juge de statuer comme si l'usucapion
avaiteu lieu, exigeait ce recours à une exception si l'on voulait

:queles droits du véritable propriétaire, défendeur, fussent réservés.
- Si la Publicienne est intentée contre un possesseur qui lui-
mêmeest en voie d'usucaper ou de prescrire, lequel des deux pré-
férer?Le Digeste de Justinien conserve encore la trace d'un dis-
sentiment à ce sujet entre les jurisconsultes romains; d'après

iftératius, entre deux acheteurs a non domino, dont ni l'un ni
'autre n'est devenu propriétaire par la tradition, le préférable
seraitcelui qui a élé mis le premier en possession de la chose,
parceque c'est celui-là qui s'est trouvé le premier in causa usu-

capiendi (4) ; tandis qu'on peut conclure d'autres fragments
qu'entredeux droits égaux la cause la plus favorable est celle du

; possesseuractuel (5).

; 0) DIG. 6. 2. De Publkiana in rem actione. 12. § 2. f. Paul : « In vecti-
Ralibuset in aliis proediis qua» usucapi non possunt, Publiciana competit, si forte
«oua flde mibi tradita sunt. « — COD. 7. 39. De proescriptione. 8. const.
lustmian. — Voir aussi ci-dess. tom. 2. § 359, note 2. — (2) DIG. 6. 2. De

: rwkiana. 9. § 5. f. Ulp. et 12. § 4. f. Paul —
(3) DIG. 6. 2. De

'Wiciana in rem actione. 11. § 1. f. Ulp.
— (4) Ibid. 16. f. Papin., et 17.

'Sferat. _ DIG. 9. 4. De noxal. act. 28. f. Afric. — 17. 1. mandati.
"• i- Papin. — 44. 2. De except. rei judic. 24. f Julian. — (5; DIG. 19. 1.
"e action, empt. 31. § 2. f. Nerat. : « Is ex nobis tuendus est qui prior jus ejus
™prehendit,hoc est.cui primum tradita est; si alter etc nobis a domino emisset,
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A Publicio proetore. Ce Publicius est vraisemblablement Q. Pu-
blicius qui fut préteur du temps de Cicéron (1).

V. Rursus ex diverso, si quis, cum

reipublicoe causa abesset vel in hostium

potestate esset, rem ejus qui in civitate
esset usuceperit, permittitur domino,
si possessor reipublicoe causa abesse de-

sierit, tune intra annum rescissa usu-

capione eam petere, id est ita petere ut
dicat possessorem usu non cepisse, et
ob id suam rem esse. Quod genus actio-
nis quibusdam et aliis simili oequitate
motûs proetor accommodât, sicut ex la-
tiore Digestorum seu Pandectarum vo-
lumine intelligere licet.

5. En sens inverse, si quelqu'un,
étant absent pour la république, ou en

captivité chez l'ennemi, a usucapd la
chose appartenant à un propriétaire resté
dans la cité, il est permis à celui-ci, dans
l'année du retour de celui qui a usuca-

pé, de vendiquer la chose en faisantres-
cinder l'usucapion, c'est-à-dire en di-
sant que cette usucapion n'a pas eu

lieu, et que, par conséquent, la chose
est restée sienne. Ce genre d'action est
accordée par le préteur, par de sem-
blables motifs d'équité, dans quelques
autres cas, ainsi qu'on peut le voir dans
les livres plus étendus du Digeste on

des Pandectes.

2077. 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'action réelle en vendication, con-
struite sur l'hypothèse fictice que l'usucapion n'aurait pas eu lieu.
Ainsi cette usucapion est considérée comme non avenue; elle est

rescindée (rescissa usucapione). Il y a une sorte de restitutio in

integrum, au moyen d'une action rescisoire, selon la qualification
que .les commentateurs donnent à ces sortes d'actions.

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 raisonna-

ble (metu), ou pour un service public (reipublicoe. causa), ou parce
qu'il est détenu dans les fers, en servitude, en captivité chez 1en-

nemi (inve vinculis, servitute, hostiumque potestate), il peut
se faire qu'une chose qui lui appartient soit acquise par usucapion:
et cela pouvait arriver fréquemment à l'époque où le délai de l'usu-

capion n'était que d'un an ou de deux ans. Le préteur, prenant
en considération l'impossibilité de défendre ses droits, dans la-

quelle a été le propriétaire par suite de son absence, fera rescin-
der cette usucapion, au moyen de l'action réelle fictice qu'il lu[
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 ( 2).

is omnimodo tuendus est. « — Voir toutefois la distinction professée
à ce sujet

par Ulpien, d'après Julien. DIG. 6. 2. 9. § 4.

(1) CICÉR. Pro Cluent. 45. — (2) DIG. 4. 6; Ex quib. caus. major, in W'
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2079. 2° Mais il peut arriver aussi que ce soit le possesseur en
voied'nsucaper la chose d'autrui qui soit absent. Le propriétaire,
parsuite de celte absence , peut être dans l'impossibilité d'arrêter

l'usucapion ; car ainsi que nous l'avons déjà vu (ci-dessus, n° 2036),
dansla procédure des Romains Yinjus vocatio ni la litis contesta-
tio ne peuvent avoir lieu contre celui qui est absent et qui n'est
défendupar personne, ni procurator, ni cognitor, même se ca-

cliât-il, se mît-il frauduleusement hors de l'atteinte de celte m

jus vocatio. Le préteur pouvait bien employer des moyens indi-
rectspour le contraindre à se présenter, tels que la missio in pos-
sessionem(ci-dessus, n° 2021) ; mais enfin, si par un motif quel-
conque il ne se présentait pas , l'action était impossible. L'usu-

capion, 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
réellefictice. — 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'ab-
sencepour la république ou par suite de captivité; mais il en serait

ainsi, à plus forte raison, si l'absence était frauduleuse ou dénuée
detout motif légitime (1).

2080. L'action dont nous venons de parler portait dans ses deux
casd'application, de même que celle dont il s'agit au paragraphe
précédent, le nom d'action Publicienne : sans doute parce qu'elle
provenait du même préteur. Les commentateurs, pour la distin-

guer,la qualifient d'action Publicienne rescisoire.—• Ainsi, il y a
deuxsortes d'actions Publiciennes : l'une pour faire réputer accom-

plie une usucapion qui ne l'a pas été; l'autre pour faire réputer
non avenue une usucapion qui s'est accomplie. Cette der-
nièrese subdivisait elle-même en deux cas d'application divers :
'un fondé sur l'absence légitime du propriétaire ; l'autre sur une
absencequelconque du possesseur. Ce dernier cas est le seul dont

parlenotre paragraphe des Instituts ; et cependant c'est celui dont

'application devint inutile sous Justinien, parce que cet empe-
reur donna au propriétaire un moyen facile d'interrompre l'usu-

capion contre le possesseur absent, à l'aide d'une protestation
faitesoit par comparution , soit par libelle , devant le président;
soitmême par écrit devant l'évêque , le défenseur de la cité; ou,
a

défaut, avec la souscription de trois témoins (2).
2081. Intra annum. L'action Publicienne rescisoire, ayant

pour but de faire détruire un effet du droit civil, avait été limitée

jW. 1. § 1. f.Ulp., où nous trouvons les termes de l'édit; vcir aussi les lois
* 9- 13. 14 et 15 au même titre.

(!) DIG. 4. 6. Ex quib. caus. maj. 1. § 1. f. Ulp. 21. pr., et §§ 1 et 2; 22.

f
• P''- et § 4; 25. 26. SS 2 et 3.'— (2) COD. 7. 40. De annal, except. 2. const.

J»stinian.
w
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par le préteur à la durée d'une année (1). Cette année devait com-
mencer 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 (2). Cette année était l'année utile (3), que
Constantin remplaça, dans certains cas de restitution, par divers
délais continus (4), 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 (5).
(Ci-dess., n° 2016).

2082. Quibusdam et aliis. Cette phrase fait allusion à divers
autres cas de restitution in integrum qui peuvent également s'o-

pérer 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 mi-
neur ou au majeur contre tout détenteur, et qui sera construite
sur l'hypothèse fictive que l'aliénation n'aurait pas eu lieu (6). (Ci-
dess., n 0! 2015 et suiv.).

VI. Item, si quis in fraudem credi-
torum rem suam alicui tradiderit : bo-
nis ejus a creditoribus ex sententia

proesidis possessis, permittitur ipsis cre-
ditoribus rescissa traditione eam rem

petere, id est, dicere eam rem traditam
non esse, et ob id in bonis débitons
mansisse.

«. Pareillement, si un débiteur a

aliéné par tradition une chose en fraude

de ses créanciers, ceux-ci peuvent,

après s'être fait envoyer parle président
en possession des biens de leur débi-

teur, vendiquer cette chose en faisant

rescinder la tradition, c'est-à-dire en

disant que la chose n'a pas été livrée,

et que, par conséquent, elle est restée

dans les biens 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

/ELIA SENTIA, l'avait ainsi formellement ordonné (tom. 2, vf'W
et suiv.). Mais il n'en était pas de même pour les aliénations:
aucune disposition du droit civil ne les frappait de nullité, bien

(1) DIG. 44. 7. De oblig. et act. 35. f. Paul. : « Item (etiam post annum datur)

Publiciana, quoe ad exemplum vindicationis datur. Sed cum rescissa usucapion
6

redditur, anno finitur; quia conlra jus civile datur. • — (2) DIG. 4. 6. Exquili-
caus. major. 1. § 1. infine.— (3) COD. 2. 51. De reslitut. milit. 3. const. Alexand.
—

(4) COD. Théodos. 2. 16. De in integr. restit. 2. const. Cqnstant.— (5) c|"'-
5. 53. De tempor. in integr. restit. 7. const. Justinian. Néanmoins, pour 1action

de dol, le délai de deux ans qu'avait établi Constantin fut maintenu dans le Code

de Justinien : Con. 2. 21. De dolo malo. 8. const. Constant. —(6) DIG. 4. * uf
minor. 13. § 1. f. Ulp. — DIG. 4. 2. Quod met. caus. 9. § 4. f. Ulp-

—Voir

ci-dessus, nos 2015 et suiv., ce que nous avons dit des restitutions in integrum.
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qu'elles eussent été faites en fraude des créanciers ; elles restaient
doncvalables selon la rigueur de ce droit. Mais l'édit du préteur
étaitintervenu et avait fourni un moyen de faire rescinder ces alié-
nations. Quand les créanciers avaient été envoyés en possession
desbiens 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 élé faite (rescissa
traditione), leur donnait, contre tout détenteur des choses aliénées

frauduleusement, l'action en vendication, avec une formulafic-
titia, construite sur l'hypothèse fictive que cette chose n'aurait

pasété livrée, aliénée. Telle est l'action dont traite notre para-
graphe. — Nous savons, du reste, par ce que nous avons déjà dit
desaffranchissements (tom. 2, n°* 70 et 75), ce qu'il faut entendre

par aliénations faites en fraude des créanciers : nous savons qu'il
y faut le fait et l'intention (eventus et consilium) ; le fait de l'in-
solvabilité et l'intention de frustrer les créanciers.

2084. Ce que nous venons de dire ne laisse aucun doute possible
sur la nature de l'action Paulienne dont parle notre paragraphe.
C'estune action in rem; Théophile le dit formellement dans sa

Paraphrase; notre texte le dit aussi par ces mots : eam rempetere;
l'objet, du reste, de ces divers paragraphes,^c'est d'exposer les
actions réelles prétoriennes : les actions in personam viendront

plusbas, à partir du§ 8. Enfin, ce qui est plus décisif, maintenant

queGaius nous a fait connaître dans leur teneur les formules fic-
tices (ci-dessus, n° 1979) nous savons parfaitement ce que c'est

qu'uneaction en vendication construite sur une pareille formule.
2085. Toutefois , cette action Paulienne in rem n'est indiquée ,

dans tout le corps du droit de Justinien , que par notre paragra-
phe: 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
parle débiteur en fraude de ses créanciers, au moyen duquel il
aurait diminué son patrimoine, tels que des acceptilations ou au-
tres remises de dettes qu'il aurait faites, des obligations fraudu-
leusesqu'il aurait contractées ; mais non des répudiations d'héré-
ditéou de legs, parce qu'ici il ne s'appauvrit pas, mais il manque
seulementde gagner (2). L'action est donnée, non pas contre tout

détenteur, car elle n'est pas in rem, mais seulement contre le dé-
biteur qui a fraudé, et contre les personnes qui, traitant avec le

débiteur, avaient connu la fraude, bien qu'elles ne possèdent plus ;
oumême contre celles qui, n'ayant pas connu cette fraude, avaient
re?ude lui des biens à titre gratuit : dans ce dernier cas, l'action

(1) DIG. 22. 1. De usur. 38. pr. et § 4.-f. Paul. — (2) Dio. 42. 8. Quoe in
fraud. crédit. 1. § 2. f. Ulp. j 3 et 6. pr. et §§ 1. 2 et suiv. f. Ulp.



606 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

était donnée jusqu'à concurrence de ce dont avaient profité les
donataires (1).

-

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:fic-
titia, 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 Pau-
liana inpersonam, qui s'appliquait à tous les actes frauduleux,
et se donnait contre le débiteur, contre les complices de sa fraude,
ou contre ceux qui en avaient profité à titre gratuit, même lors-

qu'ils ne possédaient plus (2).

VII. Item Serviana, et quasi-Ser-
viana quoe etiam hypotbecaria vocatur,
ex ipsius proetoris jurisdictione sub-
stantiam capiunt. Serviana autem expe-
ritur quis de rébus coloni, quoe, pignoris
jure, pro mercedibus fundi ei tenentur.

Quasi-Serviana autem, qua creditores

pignora hypothecasve persequuntur. In-
ter pignus autem et hypothecam, quan-
tum ad actionem hypothecariam attinet,
nihil infères t; nam de qua re inter cre-
ditorem et debitorem convenerit, ut sit

pro debito obligata, utraque hac appel-
latione continetur; sed in aliis diffe-
rentia est. Nam pignoris appellatione
eam proprie rem contineri dicimus, quoe
simul etiam traditur creditori, maxime
si mobilis sit. At eam quoe sine tradi-
tione nuda conventione tenetur, proprie
hypothecoe appellatione contineri dici-
mus.

9. L'action Servienne et l'action qua-
si-Servienne,appelée aussi hypothécaire,
descendent également' de la juridiction
même du préteur. L'action, Servienne
s'exerce sur les choses du colon, qui
sont affectées, à titre de gage, au paye-
ment des fermages. L'action quasi-Ser-
vienne est celle par laquelle les créan-

ciers poursuivent leurs gages ou leurs

hypothèques. Quant à l'action hypothé-
caire, il n'y a pas de différence entre

un gage et une hypothèque ; car l'une et

l'autre dénomination s'applique égale-
ment aux choses qu'un créancier et un

débiteur sont convenus d'affecter au

payement de la dette ; mais le gageet

l'hypothèque diffèrent sous d'autres

rapports. En effet, le nom de gage a été

attribué spécialement à l'objet -affectéà

la dette, qui a été remis aux mains du

créancier, surtout si cet objet est mo-

bilier. Si au contraire l'affectation s'est

faite sans tradition, par la seule con-

vention , elle s'appelle hypothèque.

2087. Nous avons déjà considéré le gage comme contrat (ci-

dessus, n 03 1225 et suiv.) ; ici il est envisagé sous le rapport
du

droit réel qu'il confère au créancier. Sous ce rapport, il faut trai-

ter à la fois du gage (pignus) et de l'hypothèque (hypotheca),
aux-

quels se réfère, mais uniquement comme question de rang, dans

(1)_
DIG. 6. § 11. f. Ulp.; 9. 10. § 2 et 25. f. Ulp; 14. f. Ulp.; 25..-

(2) C'était ainsi que dans le cas de violence, celui qui en avait été la victime

avait, soit une action fictice et rescisoire in rem, en cas d'aliénation; soit, su

le préférait, et pour tout objet quelconque, l'action personnelle au quadruple»
Quod metus causa (DIG. 4. 2. Quod met. caus. 9. §§ 3. 4 et 6. f. Ulp.)-
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certainscas particuliers, la notion de ce qu'on a nommé, chez les
modernes,un privilège (1).

2088. Dans le droit primitif, celui qui, pour faire des emprunte
oupour sûreté de toute autre obligation , désirait obtenir crédit,
confiance,transférait, par la mancipation, au créancier, la pro-
priétéde quelque objet, de la totalité ou d'une partie de ses biens:
maisavec un contrat accessoire, le contrat de fiducie (subfiducia),
la loi de rémancipation (sub lege remancipationis) : en vertu du-

quelle créancier, une fois la dette acquittée, était tenu de lui re-
transférer la propriété. Dans ce cas, et sauf les conséquences du
contratde fiducie, le créancier devenait propriétaire, dominus ex

jure Quiritium, il avait la rei vindicatio : toutefois des adoucis-
sementsétaient 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
oumême la possession de la chose attribuée au créancier. L'enga-
gementper oes et libram ou le nexum de la personne même du
débiteur était dans cette nature de contrat. On voit par les
textesde Gaius et même de Paul qu'à leur époque la pratique
del'engagement des choses avec fiducie se rencontrait encore, en

présencedes autres -genres de sûreté qui tendaient à la faire dispa-
raître(2).

Pour éviter au débiteur la durelé et les risques d'une pa-
reille aliénation, le créancier se contenta de la simple remise
d'unobjet qu'il détint pour sûreté de sa créance. Ce fut là l'origine
fogage (pignus). Mais , dans le, principe, les droits du créancier
lurentuniquement attachés à la détention de la chose ; s'il venait
àenperdre la possession, il n'avait aucune action in rem contre

: lestiers détenteurs.
2089. Un préteur, nommé SERVIUS, dont nous ne connaissons

pasl'époque, mais qui paraît antérieur à Cicéron, et qu'on a con-
: fondu à tort avec le célèbre Servius Sulpicius, contemporain du

grandorateur, fut le premier qui accorda, contre les tiers déten-
teurs, une action prétorienne in rem, mais seulement dans un cas
foutspécial, savoir, au locateur d'un fonds rural, relativement aux
enosesengagées par le fermier (colonus) pour sûreté du prix du

'fermage. Cette action prit, du préteur qui l'avait introduite, le
lom d'action Servienne (Serviana actio) (3).

(1) DIG. 20. tit. 1. De pignoribus et hypolhecis, et titre suiv. — COD. 8. tit.
1*. De pignoribus et hypotliecis, et tit. suiv, — On peut voir, sur la matière,

: testextes dont notre honorable collègue M. PELLAT a publié la traduction, et
?u'l a fait suivre aussi de la traduction d'un traité succinct sur le même sujet,

f
M- FR. AD. SCHILLING. Paris, 1840, in-8. — (2) GAI. 2. §§ 59 et 60. —

l^i. Sentent. 2. 13. §§ 1 et suiv. — (3) Il paraît que l'usage de faire engager
Far le fermier les choses par lui apportées pour l'exploitation du fonds était
ancienet général chez les Romains, puisque CATOM, De re rustica, 146, dit

: "eJa: ' Qnoe infundo Mata erunt, pignon sunto. J
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2090. Etendue par les préteurs suivants à tout autre casde

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 tra-
dition de l'objet affecté au payement de la créance, on pourrait lai
conférer, sur cet objet, le même droit réel que si on le lui avait
remis en gage (1) : c'est-à-dire le droit de le faire vendre au be-
soin , et de se faire payer sur le prix par préférence aux autres

créanciers, avec l'action réelle quasi-Serviana contre les tiers dé-
tenteurs. C'est ce droit réel qui porte le nom iïhypotheca, et l'ac-
tion celui de quasi-Serviana ou hypothecaria actio. Cette insti-
tution prétorienne offrit une anomalie particulière dans le droit

romain, celle d'un droit réel constitué par la seule convention;
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 (2).

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 moyende

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 ro-

mains ont écrit : « Inter pignus autem et hypothecam tantum
nominis sonus differt (3). » 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 : — tantles

choses corporelles que celles incorporelles, comme un usufruit,
une créance : il y a cependant des distinctions à faire quant ans

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 ; « omnia bona quoe habet quoeque habito/r®
est (4) » :en termes modernes hypothèque générale, par opposition
à l'hypothèque spéciale.

(1) DIG. 20. 1. De pig. h. f. GAI. : « Contrahitur hypotheca per pactum

conventum, cum quis paciscatnr, ut res ejus propter aliquam obligahoM'
1

sint hjpothecoe nomine obligâtoe.i— (2) CICÉR. Ad familiar. XIII. 56. — (3)"*
20. 1. Depignor. et hyp. 5. § 1. f. Marcian. —

(4) DIG.' 20. 1. Depignor-J-

§ 1. f. GAI. 13. pr. f. Marcian.; 15. pr. f. GAI. 29. pr. et § 3. f. Paul. 34.
ij-

f. Scajvol. — COD. 8. 17. Quoe res pign. oblig. poss. vel non. 4. const. Alexan
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, 2094. La nature du gage et de l'Hypothèque est telle, que le droit
existeen totalité, pour toute la créance et pour tous ses acces-

soires,non-seulement sur l'ensemble de la chose hypothéquée,
maissur .chacune de ses parties et de ses accessoires. De telle
sorleque s'il y a , par exemple, payement partiel, ou division de
ladetteou de la créance, la chose n'en reste pas moins hypothé-
quéeen totalité pour le reliquat ou pour chaque fraction de ce qui
estdû; ou si, à l'inverse, la chose vient à périr en partie ou à
êtredivisée, chaque fraction de cette chose, n'en reste pas moins

engagéepour la totalité de ce qui est dû. C'est ce qu'on exprime
endisant 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

iistraliendi) ; 2° dans le droit d'être payé sur le prix de préférence
auxautres créanciers; 3° dans le droit de suite contre les tiers
détenteurspour garantie et exercice des droits qui précèdent.

2096. 1° Le droit de faire vendre la chose (jus vendendi seu

iistraliendi) paraît ne pas avoir existé dans la première origine du

gage,qui se bornait alors à une simple faculté de rétention; mais,
parle développement de l'institution , il est devenu de règle essen-

tielle, et le pacte contraire ne vendere liceat n'enlèverait pas ce
droitau créancier hypothécaire (tom. 2, n° 601). La vente ne peut!
cirefaite 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
[Jexcommissoria, par laquelle le créancier et le débiteur convien-
draient que, faute de payement dans un certain délai, la chose

;engagéeserait acquise sans aucune vente au créancier, avait été

prohibéepar la jurisprudence romaine, comme pouvant conduire
aune spoliation préjudiciable au débiteur. —Ce droit de faire
vendren'est pas dans le droit romain, comme dans le droit mo-
derne,un droit commun à tous les créanciers quelconques; il est
Kenla conséquence du gage ou de l'hypothèque, car nous savons

?quele droit civil, sauf quelques cas particuliers , ne donnait de

Moyensde contrainte au créancier que contre la personne et non
contreles biens du débiteur (ci-dess., n° 1883) ; et ceux qu'intro-
duisit plus tard le préteur (n

01 2028 et suiv.) différaient encore

considérablement du droit de faire vendre, accordé au créancier
' 8a5'ste.Cette remarque est essentielle pour bien concevoir la na-

|ureparticulière 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
choseait été engagée, aucune difficulté ne se présente, tout se
bornepour lui au droit de faire vendre et au droit de suite,, per-
sonnene peut lui disputer son rang, il est préféré à tous. Mais la

(1)DIG.20. 5. et COD.8. 28. De distractionepignorum et âypothecarum.
III. 39
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même chose peut être hypothéquée à plusieurs créanciers, ou
donnée en gage à l'un et hypothéquée à plusieurs autres : dansce

cas, il y a concours de créanciers hypothécaires sur un même ob-

jet, et si le prix ne peut satisfaire au payement de lous, il s'agit
de régler dans quel ordre ils seront préférés les uns aux autres (1).
— 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, potm
jure, » telle est la maxime déduite d'une constitution de l'empe-
reur Antonin (2). Et cela sans distinction entre le gage et l'hypo-
thèque , de telle sorte que le créancier hypothécaire, qui 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 (3).

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'é-

poque de leur établissement, mais d'après le degré de faveur dont

elles jouissent, et qui priment ainsi même les hypothèques éta-

blies avant elles. De ce nombre sont principalement : l'hypothèque
du fisc, pour les impôts arriérés et pour quelques autres créances(4);
celle de la femme orthodoxe pour ses créances dotales (5); cellede

ceux qui ont fait des dépenses pour l'utilité ou pour la conservation
de la chose même hypothéquée (6), et plusieurs autres que nous

nons abstenons d'indiquer, bien qu'on retrouve en plusieurs d'elles

le germe de dispositions qui ont passé dans la jurisprudence mo-

derne. 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 privilèges : dénominations cependant

que les Romains n'ont pas employées dans ce 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 na-

ture particulière : ce n'est qu'une considération pour assigner,
dans certains cas, le rang de certaines hypothèques; voilà d'ouest

venue l'habitude de dire que dans tout privilège il y a une hypo-

thèque , ce qui n'est plus complètement exact chez nous (7). Même

(1) DIG. 20 4. et COD. 8. 18. Quipotiores in pignore vel hypotheca habeimim-
—

(2) COD. 8. 18. Qui potior. 4. const. Anton. Voir aussi, au même titre, les

constitutions 2 et 8; et au Digeste, 20.4. Qui potior. 2. f. Papin. et 8. f. Ulp-
—

(3) DIG. 20.1. Depignor. 10. f. Ulp. —(4) COD. 4. 46. Si propt. publ.pens»
1. const. Anton. —DIG. 49. 14. Dejur. fisc. 28. f. Ulp.

— (5) COD. »• »•,

Qui potior. 12. const. Justinian. — Novell. 97. c. 3. —
(6) DIG. 20. 4.• (/"

potior. 5. 6 et 7. f. Ulp. — COD. 8. 18. Qui potior. 7. const. Diocl. et Mai-

— Novell. 97. c. 3 et 4. —
(7) Nos étudiants sont souvent embarrassés po»

donner, en droit français, la notion distincte du privilège et de l'hypothequ
>

et ils sont en cela égarés par la définition inexacte qu'ils en trouvent (tans no
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^chezles Romains les hypothèques privilégiées ne produisaient:
pastoutes les mêmes effets, notamment quant au droit de suite.

2099. 3° Le droit de suite peut être exercé par le créancier
:hypothécaire, contre tout tiers détenteur de la chose hypothéquée,
^etmêmecontre tout créancier hypothécaire qui lui est postérieur,
:efqui détient la chose (1). Il est exercé au moyen de l'action dont
il s'agitdans notre paragraphe, l'action quasi-Serviana, que nous

: trouvonsdésignée aussi quelquefois dans les textes sous les noms
h vindicatio pignoris, pignoris persecutio, persecutio hypothe-

'[ caria, pigneratitia in rem, ou même pigneratitia tout court,
quoiquece dernier nom soit spécialement réservé à l'action in per-
sonam,qui a pour objet la poursuite des obligations nées du con-
tratde gage (ci-dess., n° 1231). Quant à l'action quasi-Serviana,
ellea pour but de faire reconnaître et exercer contre tout déten-

teur le droit réel qu'a le créancier hypothécaire, c'est-à-dire le
droitde faire vendre la chose, et de se faire payer par préférence
surle prix. C'était donc une action in rem, qui venait de la juri-
dictiondu préteur. Sa formule était construite, non pas, comme
celledes actions Publicienne ou Paulienne, sur une hypothèse fic-

; fice(fictitia actio ), mais simplement infactum.
2100. Il résultait de ce droit de suite que ceux qui recevaient de

quelqu'unun objet quelconque, soit en propriété, soit en hypo-
thèque, auraient eu un intérêt puissant à connaître si cet objet ne
setrouvait pas déjà hypothéqué. Le droit romain ne fournissait
aucunmoyen d'assurer cette vérification. II.n'en fournissait aucun
nonplus au créancier qui était également intéressé à s'assurer

Me Napoléon (art. 2095 et 2114). L'hypothèque n'est autre chose qu'un droit de
..préférence qui donne rang par sa date; et le privilège un droit de préférence
i quidonne rang par sa qualité. C'est exclusivement dans la manière de fixer le
: '»ngque gît la différence entre l'hypothèque et le privilège. Dans l'hypothèque
''ny a qu'une loi commune pour tous, celle du temps, tant mieux pour celui

Jiuest tenu le premier, personne n'a à se plaindre, c'est une loi d'égalité. Dans
: 16

privilège il y a une loi privée (privata lex), une loi spéciale pour chaque pri-
i n'e3e, qui lui assigne son rang par une considération de faveur plus ou moins
grande,c'est une loi d'inégalité : loi qui n'est juste qu'autant que cette préférence

: sPec,«eest fondée en raison. Pour dire le rang de diverses hypothèques entre

îf
' '!

ne saS't 1ue de confronter leurs dates; pour dire celui des privilèges,
'Haut être jurisconsulte. La comparaison qui suit, et que j'ai faite quelquefois,

' î '""jours paru faire sentir bien nettement la différence. Que plusieurs personnes
«ssentqueue pour prendre des billets à la porte d'un théâtre, et qu'on les intro-

Jmsechacune à son tour, selon l'ordre dans lequel elles sont venues se mettre
; a|a

queue, c'est une loi commune ; mais qu'on appelle hors des rangs, poures
'jure entrer de préférence avant les autres, sans examiner s'ils sont venus ou

""n les
premiers, d'abord tels et tels parce qu'ils sont décorateurs, acteurs „figu-

.i eQsuite tels et tels autres parce qu'ils sont compositeurs, auteurs dra-

jnafaques,puis ceux-là parce qu'ils sont feuilletonistes, et ainsi de suite, il y a
June faveur spéciale, une loi privée. Nous avons dans le premier mode d'intro-

aJj""L ''image de l'hypothèque; dans le second celle du privilège.
W DIG. 20.1. Depignor. 16. § 3. f. Marcian. — 20. 4. Qui potior. 12. pr.et8 7. f. Marcian.

39.
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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 ver-
bale, 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 (1). 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 queles

hypothèques qui seraient constatées, soit par un instrumentutn

publiée 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 (probatos ni-

que integroe opinionis), passeraient, bien que postérieures en
date, avant celles qui seraient dénuées de semblables preuves(2),.
Cette constitulion dut avoir pour effet de multiplier l'emploi des
actes publics pour constater les hypothèques, mais elle n'établis-
sait 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 deshy-
pothèques , 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 conven-
tion 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 (invectaet
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, pour sûreté de l'acquittement des

legs dont il est tenu; celle du fisc, 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 delà
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 (3), supposant que la convention en a été faite tacitement

. (1) Die.20. 1. De pignor. 4. f. Gai. — (2) COD.8. 18. Qui potior. &
const. Léon.— (3) DIG. 20. 2. et COD.8. 15. In quibus causispignus velny<
potheca tacite contrahitur.
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entreles parties : tous les cas ne sont pas susceptibles cependant
d'unetelle supposition; l'empire de la loi, indépendamment de la
convention des parties, y est le principe dominant, et nous les
nommonsaujourd'hui hypothèques légales.

2102. Enfin nous avons vu comment, par la missio in posses-
sionembonorum, ou par la pignoris capio prétorienne, le ma-

gistratpeut conslituer une espèce particulière de ga;(e, qui se
nommepignus proelorium (ci-dessus, n0' 2022 et 2032).

'

2103. A cette matière se rattache l'institution prétorienne de

laséparation des biens (de separationibus), qui a lieu dans quel-
quescas divers, et notamment lorsque les créanciers et légataires
d'unehérédité, ne voulant pas accepter l'héritier pour leur débi-
teurpersonnel et désirant échapper aux conséquences de la con-

fusion, obtiennent du préteur la Séparation du patrimoine du
défuntd'avec celui de l'héritier, afin de se faire payer sur ce patri-
moinehéréditaire de préférence aux créanciers personnels de l'hé-
ritier: institution dont les règles se trouvent développées dans un
litrespécial du Digeste (1), mais que nous nous contenterons d'in-

diquer-ici.

VIII. In personam quoque actiones
.es sua jurisdictione propositas habet

prator; veluti de pecunia const.Ma,
roisimilis videbalur receptilia. Sed ex
noslraconstitutione, cum et si quid
pleniushabebat, hoc in actionem pe-
cunia;constituta; transfusum est, ea

JMsi.superiracua jussaestcum suaauc-
torilalea nostris lrgibus recedere. Item

Pjoeloi-proposuit de peculio servorum

«liorumque familias ; et ex qua quaeri-
ta-an actor juraverit, et alias complu-'
res,

ÏS. De constituta autem pecunia
Maiomnibus agitur, quicumque pro se
™ pro alio soluturos.se constiluerint,
«la scilicet stipulatione interposila.
»am

alioquin, si slipulantipromiserint,
jure civili tenentur.

8. Le préteur a aussi introduit par
sa juridiction des actions personnelles:
par exemple l'action de comtilut, à la-

quelle ressemblait l'action receplitin ;
mais comme nous avons, par une con-

stitution, transporté dans l'action de
constitut tous les avantages de l'action

receptilia, cette dernière, comme inutile,
a dû disparaître de nos lois. C'est aussi
le préleur qui a introduit les actions

jusqu'à concurrence du pécule des es-
claves et des fils de fumiile, celle dans

laquelle on recherche si le demandeur
a juré, et plusieurs autres encore.

9. L'action de constitut s'exerce con-

tre toute personne qui a promis de faire '

un payement pour elle-même ou pour
autrui, bien entendu sans intervention

de stipulation ; car, si elle avait promis
à un stipulant, elle serait tenue par le

droit civil.

2104 Nous avons déjà traité du conslitut et de l'action de

JMstitutapecunia (ci-dessus, n°" 1612 et suiv.). Ce pacte el cette
actionprétorienne tirent leur origine d'une action analogue qui

;
pistait

dans le droit civil, et qui se nommait actio receptilia.
—

j'osage
des banquiers, faisant le commerce de l'argent, changeant

es
Monnaies, ouvrant des crédits à leurs clients , recevant d'eux

essommesen dépôt ou en prêt avec intérêt, leur en avançant,

J1) DIG. 42. 6. De separationibus.
— La séparation des biens pouvait s'ap-

P"qwr encore en matière de pécule castrans : Ib. 1. § t). f. Ulp.
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payant pour eux, ou promettant de payer pour eux, cet usageétait

fréquent dès les temps anciens chez les Romains, et les comédies
de Plaute et de Térence en portent la trace à chaque pas. Cesban-

quiers se nommaient argentarii. Souvent lorsqu'on devait à quel-
qu'un une somme d'argent, on le menait chez son argentarius,
qui payait pour vous, ou du moins qui convenait de payer àjour
fixe. Cette convention, par exception aux règles ordinaires du droit
civil, n'avait pas besoin d'être faite avec les formalités de la stipu-
lation ni du contrat litteris; de quelque manière qu'elle eût lien
de la part d'un argentarius, elle obligeait celui-ci et donnai!
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 receptilia.

Mais cette opération et cette action étaient exclusivement spé-
ciales aux argentarii : le préteur établit, par imitation, pourcha-
cun sans distinction , quelque chose d'analogue, lorsqu'il érigea

•en pacte prétorien la simple convention faite par qui que ce fûtde

payer à jour fixe une dette préexistante ; acte désigné par le verbe

constituere, constituer un jour pour le payement d'une dette pré-
existante, d'où naissait l'action de constituta pecunia.

2105. Ainsi il exista, pour les conventions de cette nature, dois

actions analogues : l'action receptilia, 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 Yargentarius, de telle sorte qu'en cas

de semblable convention par celui-ci, le créancier avait contrelui

le choix ou'de l'action civile receptilia, ou de l'action prétorienne
de constituta pecunia.

2106. Ces deux actions n'avaient pas absolument les mêmesef-

fets; 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 ac-

cordée par cela seul qu'il y avait convention, sans examiner sil y
avait une cause préexistante; tandis que l'action de constitua

pecunia, au contraire, n'était qu'annale, ne s'appliquait quauî

choses s'appréciant au poids, au nombre ou à la mesure, et sup-

posait toujours une dette antérieure (1).
2107. Ces deux actions subsistèrent ensemble, avec leur desti-

nation respective, jusqu'à Justinien, qui les fondit en une seule,

en supprimant de nom l'action receptitia qui n'était spéciale quau*

argentarii, 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

(1) COD.4. 18. De constitutapecunia. 2. const. Jnstinian.
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continuera'àn'être accordée que quand la convention de payer se
référeraà une dette antérieure (1).

•: 2108.' La dette conditionnelle, n'étant pas encore irrévocable-
mentdette tant que la condition n'est point accomplie, ne peut
êtrele fondement que d'un constitut conditionnel; mais les dettes
àfermeont pu donner lieu à un constitut dont l'exigibilité fût plus
rapprochée: Cujas prétend même que tout constitut était à terme,
puisquele verbe constituere, comme celui de recipere, signifiait
constituerou recevoir un jour pour le payement (2) ; et Paul nous

apprend(3) que, lorsqu'on a omis d'indiquer un ferme dans un

constitut, il en est accordé un de dix jours au moins.

S. Actiones autem de peculio ideo
adversuspatrem dominumve compara-
nt prator, quia licet ex contractu filio-
rnci sercorumve ipso jure non tenean-

lur, oequum (amen est peculio tenus,
:t|»odveluti patrimonium est filiorum

ïiiarumque, item servorum, condem-
narieos.

B ©. Le préteur a accordé l'action de

pécule contre le père ou le maître, parce
que, bien que, selon le droit civil, ils ne
soient pas obligés par les contrats de leur
fils ou de leur esclave, il est cependant

équitable qu'ils soient condamnés jus-
qu'à concurrence du pécule, sorte de pa-
trimoine des fils ou filles et des esclaves.

Nous traiterons des actions de peculio au § A du titre suivant.
Mousles mettons, avec le texte, au pluriel, parce que l'expression
iepeculio, comme nous aurons soin de l'expliquer, ne désigne
qu'unequalification applicable à un grand nombre d'actions di-
verses.

B. Item si quis, postulante adver-
.sario, juraverit deberi sibi pecuniam

quampeteret, neque ei solvatur, justis-
simeaccommodât ei talem actionem per

.
jjMm

nou illud quoeritur an ei pecunia
debeatur,sed an juraverit.

1 %. De même si quelqu'un, sur la
demande de son adversaire, a juré que
la somme par lui réclamée lui est due,
le préteur, en cas de non-payement, lui
donne une action dans laquelle il est

recherché, non pas si la créance exis-

tait, mais s'il a prêté ce serment.

2109. Il s'agit, dans notre paragraphe, du serment que les par-
: te, pour vider un débat et éviler une contestation judiciaire, con-
tiendraient de se déférer l'une à l'autre, hors de toute instance,
•;sansêtre encore in judicio, ni même injure. Il y a là une sorte de
transactionque le droit prétorien a confirmée, et qui, selon les

expressionsde Paul, a plus d'autorité encore que la chose jugée (4).
w>!retexte suppose que c'est celui qui se prétend créancier qui,
surledésir de son adversaire, a juré qu'il lui est dû. Dès lors, et
encasde refus de s'exécuter de la part du débiteur, la seule ques-
tionqui reste aux yeux du préteur, c'est de savoir, non pas si la
créanceexistait ou non, mais si le serment a été véritablement et

Régulièrementprêté. En conséquence, il donne au créancier, pour
«poursuite de son droit, une action prétorienne nommée dejure-

jwando ou an juraverit, qui est conçue infactum, et dans la-

'
p

w COD. 4. 18. De constituta pecunia. 2. const. Justinian. —
(2) Lin. 29.

""« ad. edict. —
(3) Dis; 13. 5. 21. § 1. •— (4) DIG. 12. 2. 2. f. Paul.
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quelle le juge n'aura qu'à vérifier 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 sortede
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 préleur (jusjurandum injure), soit devant le juge (jusjuran-
dum in judicio), ou celui que le juge défère lui-même, pour s'é-

clairer, à l'une quelconque des parties; ou enfin celui qu'il défère

pour estimer le montant de la condamnation (jusjurandum k

litem). Noire texte ne s'occupe pas ici des effets de ces espècesdi-
verses de serments, dont nous avons déjà dit quelques motsci-

dessus, nos 2041 et 2048. '.-...,,.'!

XIÏ. Poenales quoque actiones bene
militas ex sua jurisdictione introduxit:

veluti, adversus eum qui quid ex albo

ejus corrupissi t; et in eum qui palro-
num vei parentem in jus vocasset, cum
id non impetrasset; item adversus eum

qui vi exemerit eum qui in jus vocare-

tur, cujusve dolo abus exemerit; et alias
innumerahiles.

1*. Grand nombre d'actions pénales
ont été introduites aussi par la juridic-
tion du préteur : par exemple, les ac-
tions contre celui qui aurait dègrdi
une partie quelconque de l'album; tj«i
aurait appelé in jus, sans permission
préalable, son père ou son patron ; qui
aurait enlevé par violence, ou fait en-;
lever par dol, une personne appeléew

jus; et une foule d'autres actions. .

2111. Ex albo ejus corrupisset. On sait ce que c'était que 1W-

bum du préteur : quiconque y portait la moindre.atteinte, soiten

le raturant, soit en le maculant, soit en le faisant disparaître,
soit en y opérant des changements, était puni'en vertu d'une

action prétorienne populaire nommée action de albo corrupto.
Les altérations des édits des empereurs entraînaient la peine

dit

faux (1).
Ce que nous avons déjà dit de la défense faite aux enfants ou ani

affranchis d'appeler in jus leurs ascendants ou leur patron
sans

autorisation préalable, et de l'action infactum qui serait donnée

contre eux pour violation de cette défense (ci-dessus, n0' 1898 et

1999); comme aussi de l'aclion 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. Proejudiciales actiones in rem
esse videntur : quales sunt per quas
qnaeritur an aliquis liber an lihertns sit,
vel de partu afjnoscendo. Ex quibus fere
una illa legilimam causam habet, per

13. Les actions préjudicielles
sem-

blent être des actions réelles : telles soi)

celles pour rechercher si quelqu'un
es

libre ou affranchi, ou pour faire recon-

naître la filiation. Parmi ces actions,

(1) D. 48. 10. .32. MOD. — Paul. Sent. 1. 13. § 3.
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qnaraqucerilur an aliquis liber sit : coe-

iersexipsius prsetoris jurisdiclionesub-
slaniiamcapiunt.

il n'en est guère qu'une qui soit fondée
sur le droit civil, savoir, celle par la-

quelle on recherche si quelqu'un est
libre : les autres viennent de lajuridic-
tion prétorienne.

2112. Nous avons indiqué (ci-dessus, n° 1933) le caractère des
aclionspréjudicielles sons le système formulaire. Il avait cela de

particulier que la formule ne contenait pas de condamnation, et

quela sentence se bornait à reconnaître et à constater, soit un fait,.
soitun droit, qui devenait dès lors judiciairement constant, et dont
lesparlies tireraient, plus tard, au besoin, toutes les conséquences
légales.Ce qui se.réfère à la rédaction de la formule a disparu
soiisJustinien; mais, à part cette rédaction qui n'a plus lieu, le
caractèrede l'action reste le même.

Bien que ces actions ne soient pas en tout identiques avec les
aclionsw rem, puisque celles-ci contiennent toujours la prétention
d'undroit réel de la part du demandeur et doivent toujours con-
duireà une condamnation ou à une absolution , tandis que les ac-
lionspréjudicielles tendent seulement à la constatation d'un fait,
etn'entraînent jamais de condamnation, cependant, comme elles
Détendent pas non plus à la poursuite d'une obligation, qu'il n'y

:estpar conséquent l'ail mention d'aucune personne obligée, et que
lefait ou le droit qu'elles tendent à faire constater y est exprimé
d'unemanière générale {inrem), notre texte dit avec raison qu'elles
semblentêtre des actions in rem.

Lesdroits que les actions préjudicielles tendentle plus fréquem-
mentà 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
desdroits réels. Les commentateurs du droit romain antérieurs à

lotre époque croyaient que l'usage des actions préjudicielles se
bornaità ces questions d'état, mais depuis que Gains nous en a fait
connaîtrele véritable caractère, nous pouvons reconnaître, soit dans

Gaius,soit dans les Sentences de Paul, soit même dans le Digeste,
diverscas d'aclion préjudicielle ayant pour but de faire constater
M fait. Telles sont les actions préjudicielles où l'on recbeiche
panta dos sit (I) ; si les sponsores ou \esjidepromissores ont été

;avertis,comme le veut la loi, de l'étendue de leur obligation (2) ;
"tires de qua agilur major sit centum sestertiis (3); an bona
iftre venierint (4).

2113, Ce serait cependant une erreur de conclure de notre pa-
iragraphe que les droits relatifs à l'étal des personnes, soit quant
a'a famille, soit quant à la puissance, ne se poursuivissent jamais

(1) GAI. Comm. 4. § 44. — (2) GAI. Comm. 3. § 123. Voir ci-dessus,
t°l:i87. _

(3) paui. Sentent. 5. 9. De slipul. § 1.— (4) DIG. 42. 5. De reb.
«Mor. judic. 30. f. Papir. Just.
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que par la voie des proejudicia, c'est-à-dire au moyen de formules
sans condemnatio, destinées seulement à constater judiciairement
un fait. Il était un grand nombre de cas dans lesquels ces droite
avaient besoin d'être poursuivis par voie d'action ordinaire, diri-

gés contre un défendeur et avec condamnation de ce défendeur s'il
succombait. C'était alors par une sorte de vindicatio que la ré-
clamation en avait lieu. Nous en avons la preuve indubitable à

l'égard de la liberté, de la puissance paternelle, de la tutelle légi-
time des femmes, puisque Xin jure cessio, employée pour l'affran-
chissement vindicta, pour l'adoption, ou pour la cession delà

tutelle, n'était que la simulation d'un procès per vindicationan

appliquée à ces sortes de droits. —Le Digeste de Justinien a con-
servé encore la mention de cette vindicatio qui avait lieu pourla

puissance paternelle, avec modification de la formule (adjecta
causa), de manière à indiquer que c'était comme fils (jMm
suum ex jure Quiritium) que le père vendiquait cet enfant (t.'2,
n° 175). Le père avait en outre à sa disposition le moyen desin-

terdits 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; etc'est

sous la forme d'un procès per vindicationem qu'elle nous apparaîl
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 libérant

causa suivait les formes de la vindicatio, l'homme dont l'état était

en question était présenté et vendiqué devant le préteur comnié

l'aurait été une chose litigieuse entre deux parties ayant despre-
. tentions contraires. L'affaire, étant une fois jugée entre Vassertor

et le prétendu maître, n'était jugée qu'entre eux; un autre pouvait

(1) DIG. 6. 1. De réi vindicatione. 1. § 2. f. Ulp. : « Per hanc autem actionem

liberté personoe quoe sunt juris nostri, ut puta liberi qui sunt in potestate,
non

petantur. [Petuntur] igitur, aut praejudiciis, aut interdictis, aut cognitione
Prî"

toria : et ita Pomponius lib. XXXVII. Nisi forte, inquit, adjecta causa qtt*

vindicet. Si quis ita petit fllium suum [vel] in potestate, ex jure Romano : vide'0

mihi [et] Pomponius consentire recte eum egisse: aitenim, adjecta causa e#»î

Quiritium vindicare posse. « — On remarquera dans ce texte les expressions
e

jure Romano, ex lege Quiritium, substituées par les compilateurs
du

"'jj?
aux termes consacrés, parce que sous Justinien le dominium ex jure Quiritw
a été déclaré aboli. — DIG. 43. 30. De liberis exhibendis.
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venirprétendre être le maître du même individu, quoique le pre-
miereût échoué. Si l'esclave avait succombé, il pouvait même luire

juger la même question trois fois envers le même adversaire au

moyend'autres assertores; mais Justinien, en permettant à l'es-
claveprétendu de défendre lui-même sa liberté, a décidé que la
chosejugée à ce sujet serait jugée à l'égard de tous.

L'état d'une personne peut être contesté même après sa mort;
maisles empereurs Claude et Nerva ont décidé que l'état dont un
défuntétait en possession au moment de sa mort ne pourrait être
.contestéque pendant cinq ans, si on voulait lui attribuer une con-
ditionmoins avantageuse (1).

Legùimam causam. La causa liberalis était même antérieure à
laloi des Douze Tables. Ce fut Appius Claudius qui l'inséra dans
celteloi (2). .

XIV. Sic itaque discretis actionibus,
certain est non posse actorem suam

,remita ab aliquo petere, si PARET EUH
;DUSOPORTERE.]Vec enim quod actoris
-est,id ei dari oportet : quia scilicet dari

-Icoiqnamid intelligitur, quod ita datur

«Ifjus fiât, nec res quae jam actoris est,
":mugisejus fieri potest. Plane odio fu-

nim, quo magis pluribus actionibus

teneantur,effectum est ut, extra poenam
diipli aut quadrupli, rei recipiendoe
Dominefures etiam bac actione tenean-

'ital'i SI PARET EOS DARE OPORTERE,

qiiamtis sit adversus eos etiam hsec in
remactio, per quam rem suam quis

ï «sepetit.

SV. Appellamus autem in rem qui-
tlemaetiones, vindicationes ; in perso-

:Mmvero aetiones, quibus DAREFACERE
«POOTEREintenditur, condictiones. Con-

; dl|we enim est denuntiare, prisca lin-
H«a.Nunc vero abusive dicimus , con-

clloneni actionem in personam esse
1"a actor intendit dari sibi oportere :
""lia enim hoc tempore eo nomine de-
«untiatiofît.

14. D'après cette distinction des ac-

tions , il est certain que le demandeur
ne peut réclamer la chose sienne par
cette formule : S'IL PARAÎT QU'UN TEL

DOIVE DONNER.Ce qui est à lui, en effet,
ne saurait lui être donné; car donner

(dare) signifie transférer en propriété;
or la chose qui est déjà sienne ne sau-

rait le devenir davantage. Toutefois, en

haine des voleurs, pour les tenir da-

vantage, à l'aide de plusieurs actions,
on a voulu qu'outre la peine du double

ou du quadruple, ils fussent soumis,

pour le recouvrement de la-chose, même

à cette action, S'IL PARAÎT QU'ILS DOIVENT

DONNER, quoique l'action réelle par la-

quelle le demandeur soutient que la

chose est sienne existe aussi contre eux.

15. On nomme les actions réelles

vendications, et condictions celles des

actions personnelles dont la prétention
est que l'adversaire DOITDONNEROUFAIRE.

En effet, condicere dans l'ancien langage

signifie dénoncer. Mais aujourd'hui,
c'est improprement que nous appelons
condiction cette sorte d'action, car il ne

s'y fait plus de dénonciation.

*115. Nous avons suffisamment expliqué ce que c était que la
condictio sous le système des actions de la loi (cî-dess., nos 1876 et

j^K\); comment le nom s'est conservé sous le système formulaire,
*'en qu'il n'y eût plus de condictio proprement dite ou notification
la'te

au.défendeur, et quel caractère, quelle étendue la condictio

t1) C. 7. 16. 6. — DIG. 40. 15, et COD. T. 21. Ne de statu defunct. post.
mq. quasr. —

(2) D. 1. 2. 2. § 24,-Pomp.
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a pris dans ce système (ci-dess., n 0! 1965 et suiv ). Il suffira ici
de se reporter à ce que nous avons déjà dit à ce sujet.

Actions persécutoirès de la chose; d'une peine, ou actions fi-
nales; tout à la fois de la chose et d'une, peine, ou action
mixtes. .

XVI. Sequens illa divisio est, quod
quaedam aetiones rei persequendoe gra-
tia comparatae sunt, quoedam poenoe
persequendoe, quaedam mixloe sunt.

XVII. Rei persequendoe causa com-

paratae sunt omnes in îvm aetiones.
Earum vero actionum quoe in personam
sunt, eae quidem quse ex contractu nas-

cuntur, fere omnes rei persequenda?
causa comparât* videntur : yeluli, qui-
tus mutuam pecuniam vel in stipula-
tum deductam petit actor; itemque
commodati, depositi, mandati, pro so-
cio , ex empto vendito, locatocouducto.
Plane si depositi agatur eo nomme quod
tumultus, incendii, ruina?, naul'ragii
causa depositum sit, in duplum aciio-
nem proetor reddit : si modo cum ipso
apud quem depositum sit, aut cum he-
rede ejus, ex dolo ipsius agetur. Quo
casu mixta est actio.

10. Voici une autre division tiréede
ce que certaines actions sont données

pour la poursuite de la chose, d'autres

pour la poursuite d'une peine, tandis

que quelques-unes sont mixtes.

11. Toutes les actions réelles ont

pour but la poursuite de la chose.De

même, parmi les actions, personnelles,
presque toutes celles qui naissent d'an

contrat : par exemple, l'action par la-

quelle le demandeur réclame une somme

prêtée ou stipulée; les actions de com-

modat, de dépôt, de mandat, de société,
de vente, d'achat et de louage. Toute-

fois, quand il s'agit d'un dépôt fait encas

de tumulte, d'iucendje, décroulement

ou de naufrage, le préteur donne une

action au double, pourvu qu'elle soif

intentée contre le dépositaire lui-même,
ou contre son héritier personnelkmtti
coupable de dol. Dans ce cas, l'action

de dépôt est mixte.

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 ceder-

nier que quand lui-même s'est rendu coupable de dol. Du temps
de la loi des Douze Tables on condamnait au double, dans le cas

de dol, fout dépositaire, soit volontaire, soit nécessaire (1); niais

le préleur a ensuite réduit cette disposition au dépôt nécessaire,

parce que le dépositaire volontaire est l'homme du libre choix «

déposant; c'était à lui à choisir un dépositaire fidèle (ci-dess.,
n° 12-23).

XVIII. Ex maleficiis vero proditoe
aetiones, alise tanlum poenoepersequen-
doe causa comparatif sunt; alioe tam

poenoe qiiam rei persequendoe, et ob id
mixloe sunt. Poenam tantum persequi-
tur quis actione furli : sive enim mani-
festi agatur nu ad ru pli, sive nec mani-
fesli dupli, de sola poena agitur; nam

ipsam rem propria actione persequitur

1 S. Quant aux actions qui naissent

des délits, elles ont pour but de pour-

suivre, les unes la peine seulement, les

autres tant la peine que la chose, do»

leur qualification d'actions mixtes. L ac-

tion de vol n'a pour but que la poursuite
de la peine; car qu'elle tende au qua-

druple pour le vol manifeste ou au doua?

pour le vol non manifeste, il ne s y agi

(1) Paul. Sent. 2. 12. De deposito. § 11.
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nuis,id est, suam esse petens, sive fur

inseeamrem possideat, sive aliùs qui-
likt. Koaraplius, adversus furem etiam

condictioest rei. ~*

que de la peine ; quant à la chose volée

elle-même, elle se poursuit par une
action distincte : c'est-à-dire par la ven-
dication contre tout possesseur, voleur
ou autre; et en outre contre le voleur,
même par condiction.

2117. Il faut bien se garder de confondre ce que les Romains

appelaientactions pénales, avec la poursuite des crimes ou accu-
sationspubliques. C'est cette confusion perpétuelle qui a mis en
erreur.toute la jurisprudence européenne dans la reconstruction

•qu'ellea essayé de faire du droit pénal romain. La peine dont il

s'agitici n'est pas une peine publique, poursuivie et infligée au
nomde la société. Ces actions pénales ne sont que des actions de
Irait privé, mais qui contiennent,, à titre de peine privée et au

profitdu demandeur, une condamnation pécuniaire indépendante
ikipréjudicequ'il a éprouvé.

XIX, Vi autem bonorum raptorum
ittiomixta est, quia in quadruplum rei

persecutiocontinetur : poena autera

tripliest. Sed et legis Aquilioe actio de
damnoinjurise mixta est, non solum si
adversusinficiantem in duplum agatur,
sedinterdumet si in simplum quisque
«jit: veluti si quis hominem claudum
rat luscum occident, qui in eo anno

àtcger et magni pretii fuerit : tanti
enimdamnatur quanti is homo in eo

fWoplurimifuerit, secundum jam tra-
ftam diuisionem. Item mixta est actio
contraeos qui relicta sacrostmctis ec-
neriiivel aliis venerabilibus locis, le-
•Jati vel fideicommissi nomine, dare
mlderint usque adeo ut etiam in ju-'
«iciumvocarentur. Tune enim et ipsam
rémvelpecuniam quoe relicta est, dare

çompeliuntur, et aliud tantum pro
fwa : et ideo in duplum eius fit con-

"«emuatio.

19. L'action vi bonorum raptorum
est mixte, parce que dans le quadruple
se trouve comprise la poursuite de la
chose ; la peine ainsi n'est que du triple.
L'action de la loi Aqmlia est aussi

mixte, non-seulement lorsqu'elle s'é-
lève au doub!e contre celui qui a nié,
mais encore'quelquefois lorsqu'elle est
intentée au simple : par exemple dans
le cas où quelqu'un a tué un esclave
boiteux ou borgne, qui avait été, dans

l'année, sain et sauf et d'un grand prix;
en effetfe défendeur est condamné, sui-
vant ce que nous avons déjà dit, à la

plus haute valeur que l'esclave a eue
dans l'année. L'action est encore mixte
contre ceux qui, chargés de legs ou
fidéicommis laissés aux saintes églises,
ou à d'autres lieux vénérables, en retar-
dent la délivrance jusqu'à ce qu'on les
ait appelés en justice. Alors, en effet, ils

sont condamnés à donner la chose ou la
somme laissée, et encore autant à titre

de peine; de telle sorte que la condam-

nation est au double.

• 2118. Sacrosanctis locis. Autrefois le double était prononcé
pourtoute sorte de legs faits à qui que ce fût; Justinien a restreint

1Mie condamnation au double pour les legs dont il est ici ques-
tion (1).

V

) Dare distùlerint. Autrefois cette peine était infligée à ceux qui
refusaientces legs d'une manière absolue; maintenant elle est

?n%éepour simple retard (2).

(1)Inst. 3. 27. § 7. —
(2) C. 1. 3. 46. § 7. — Inst. h. t. § 26.
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Actions qui semblent être mixtes, tant in rem que in personam.

XX. Quoedam aetiones mixtam cau-

sam obtiaere videntur, taminrem quam
in personam. Qnalis est familioe ercis-

cundoe actio, quoe compelit coheredi-

bus de dividenda hereditate ; item com-

muni dividundo, quoe inter eos redditur
inter quos aliquid commune est, ut id

dividatur; item finium regundorum,
quoe inter eos agitur qui confines agros
habent. In quibus tribus judiciis per-
mittitur judici, rem alicui ex litiga-
toribus ex bono et oequo adjudicare, et
si unius pars proegravari videbitur, eum
invicem certa pecunia alteri condem-
nare.

%Oi Certaines»actionssemblentavoit
une nature mixte, tant réelle que per-
sonnelle. Telles sont l'action familin
erciscundoe entre cohéritiers pour le

partage de l'hérédité ; l'action communi
dividundo entre copropriétaires pour
le partage d'une chose commune; enfin
l'action finium regundorum entre ceni

qui ont des héritages contigus. Dans
ces trois actions, le juge a le droit d'ad-,

juger quelque chose à l'une desparties,
d'après les règles de l'équité, et decon-
damner celle d'entre elles qui estavan-

tagée par l'adjudication à payer à l'au-

tre une certaine somme.

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 qni
seraient mixtes en tant qu'elles seraient à la fois in rem et in per-
sonam, savoir : les trois actions familioe erciscundoe, commué
dividundo et finium 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 : « Mixtee sunt aetionesin

quibus uterque actor est; ut puta finium regundorum, familis

erciscundoe, communi dividundo (1) »; c'est-à-dire que descon-

damnations peuvent y être prononcées contre l'une ou l'autre des

parties, ou contre plusieurs d'entre elles, tandis que dans lesac-

tions simples il ne peut jamais y avoir de condamnation que conte

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-dess., n° 1962). Nous avons déjà démontré comment sons

l'empire de ce système les dénominations in rem ou in personne
étant déduites de la manière dont Xintentio de la formule estré-

digée, des actions 'qui seraient à la fois tant in rem que inpr-
sonam sont impossibles à concevoir; et comment sous le rapport
du droit, abstraction faite de la forme, ces actions ont pour but

principal l'exécution d'obligations nées quasi ex contractu, J"en

que dans plusieurs cas elles comprennent aussi, par voie de con-

séquence, 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 qualifia

(1) DIG. 44. 7. De oblig. et act. 37. § 1. f. Ulp.
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d'actionsin personam.
— C'est aussi avec cette qualification d'ac-

tions personnelles qu'elles apparaissent dans la législation de
Justinienelle-même etjusquedans une constitution deceprince(l);
commentse fait-il qu'elles figurent dans notre paragraphe des
Institutscomme formant une catégorie mixte, tam in rem quam in

prsonam, et dans quel sens faut-il entendre ces expressions?
2122. Quelques interprètes ont cru pouvoir les traduire en ce

sens:« certaines actions paraissent avoir une nature mixte (c'est-
à-direoù chacune des parties est à la fois demandeur et défendeur),
etdeces actions il y en a tant parmi les actions réelles que parmi
lesactions personnelles. » Les expressions tam in rem quam in

prsonam nous apparaissent, en effet, quelquefois dans les textes
aveccette signification (2). Mais ici elles seraient inexactes, nous
netrouvons pas d'action réelle où chacune des parties soit à la
foisdemandeur et défendeur. Cette interprétation est abandonnée.

D'aprèsune autre interprétation, appuyée sur de respectables au-
torités(3), et qui a eu son temps de vogue, les rédacteurs des In-
stitutsde Justinien auraient été conduits à dire des trois actions

Jaimlioeerciscundoe, communi dividundo et finium regundorum,
qu'ellessont tam in rem quam in personam, parce que ce sont
lestrois seules actions dans lesquelles il puisse y avoir à la fois et

adjudication et condamnation; c'est-à-dire attribution de la pro-
priétédes choses, en tout ou en partie, et prestation de la part
despersonnes : ( « Familioe erciscundoe judicium ex duobus.

constat, id est rébus atque proestationibus quoe sunt personates
'Mlwnes ») (4) ; de telle sorte qu'on ferait allusion à ce que ,1ejuga
yreçoit comme un double pouvoir : pouvoir tant sur les choses

quesur les personnes (tam in rem quam in personam).
— Ce-

pendant,quelque incontestable que soit, en elle-même, l'existence
*ce double pouvoir, nous ferons remarquer : 1° que si tel avait
^Btéle sens de cette qualification tam in rem quam in personam,
ifienn'aurait empêché qu'on ne la rencontrât déjà sous le système
torinulaire, puisqu'à cette époque, comme plus tard, et d'après les

:«es mêmes de la formule, le juge avait, dans ces trois actions,
. lepouvoir d'adjuger et de-condamner; 2° que ce sens serait tout

Mérent, ou, pour mieux dire, qu'il serait précisément l'opposé
™celui qu'emporte, dans son acception technique et consacrée,

^ (1) COD.7. 40. De annal, except. ital. 1. § 1. const. Justinian : « Omnes-
Wsmiales aetiones... neque actionis familioe erciscundoe, neque communi

vidundo, neque finium regundorum, etc. , neque alterius cujuscunqueperso-
""usactionis, etc. s —

(2) Voir dans notre titre même, §§ 3 et 31, et ci-des-

j»is,
lit. 12. Deperpetuis et tempor. action, pr.

— (3) Voir WALTBR. Histoire

'''/'Procédure des Romains, chap. 3, p. 35 de la traduction de M. LABOULAYE,

LnMHn0Y" ^nsÛtutes expliquées, septième édition, tom. 2. p. 382. —

(?).UIG.10. 2. Famil. ercisc. 22. § 4. f. Ulp.
— « Sicut autem ipsius rei di*

is«>venitin communi dividundo judicio, ita etiam proestationes veniunt.n (DIG.
lu' Û. Comm. divid. 4. 3. f. Ulp.)
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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. 5,
p. 97 de la traduction), y révient 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, Xintentio, rédigée in personam;&
une autre partie, Yadjudicatio, rédigée in rem : « QUANTUMAD-
JUDICARIOPOBTET,JUDEXTITIO ADJUDICATO(1). » — C'est là dépla-
cer tout à l'ait la qualification de in rem ou in personam, qui ne
se hase exclusivement que sur la rédaction de Xintentio; autre-
ment il faudrait aussi qualifier mixte toute action réelle, carsi
Xintentio y est rédigée ira rem, la condamnation y est toujours à,

personam (ci-dess., n° 1957).— Du reste, dansnos trois actions,

pas plus pour l'adjudication que pour la condamnation, ilny'aà
distinguer entre demandeur ou défendeur, les parties y étant, sous
ce rapport, chacune sur le même pied.

'''

2124. Le plus simple, et c'est là qu'est la vérité, est d'en revenir
à Sa nature du droit, et de faire remarquer, ainsi que M. deSavi-

gny le fait lui-même en un autre passage de son livre (tom. 5,

p. 3Ï) 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'hérédilé ou de propriété (ci-dess., n°1962). Or à l'époque
des Instituts de Justinien , où le système formulaire a disparu, oit

par conséquent, on ne se préoccupe plus de la conception dela

formule, ni de l'impossibilité matérielle qui enrésultait,q«'
Xintentio 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 desdroits

sur lesquels se fonde le demandeur; et bien que le caractère do-

minant de nos trois actions soit in personam, ils sont conduitsa

en dire qu'elles semblent avoir une double cause (mixtam causa®
obtinere videntur) tant «ra 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

, (1) GAI. 4. § 42. — (2) « Nam-et,actionis in rem proprietafem habet, qw»

ea de rébus agatur ; ex parte enim sinjmli coheredum domini sunt. HaDet

actionis in personam effectum. Namcapita quoedam in ea et excùtinritur, «

in condemnalionem deducuntur, quoe actionis in personam, non actionis in renu

propria sunt. _.. ,:: .-"...- ,
""
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s'estperpétuée dans la jurisprudence du moyen âge, et qu'elle a

passéjusque dans notre droit actuel et dans notre procédure
moderne?

Actions au simple, au double, au triple, au quadruple.

XXI- Omnes autem aetiones vel in

simplumconceptoe suut, vel in duplum,
- Velin tiiplum, vel in quadruplum. Ul-

lerinsautem nulla actio extenditùr.

'SI. Toutes les actions sont données
au simple , au double , au triple ou au

quadruple, jamais au delà.

2125. Les actions sont ici envisagées sous un rapport arithmé-

tiqueentre le montant de la condamnation et un terme d'intérêt

quisertd'unité, et que, dans certains cas, il s'agit de doubler, de

triplerou de quadrupler. Mais quel est ce terme d'unité? Est-ce
lavaleur réelle de la chose, c'est-à-dire l'intérêt véritable auquel
adroit le demandeur? Sans doute, au fond, c'est à cet intérêt

qu'onest censé se référer; mais il faut le prendre te! qu'il est
formulédans Xintentio. Sous le système formulaire surtout, le

rapportdont il s'agit est donc un rapport entre Xintentio, servant
de terme d'unité, et la condemnatio, qui doit en être la repro-
ductionau simple, ou quelquefois un multiple. C'est-à-dire que,
mtentio étant une fois examinée et le montant auquel elle doit
séleverapprécié, la sentence prononcera ou seulement le montant
oecelteappréciation, ou le double, ou le triple, ou le quadruple.

^'action est donc au double, au triple ou au quadruple, quand le

;:|ugedoit condamner au double, au triple ou au quadruple du
Montantauquel il apprécie Xintentio. Ainsi, lorsque Xintentio est

i.jJitflB/iea res erit ou quidquid ob eam rem dare aut facere
-'jportet, et que la condemnatio est tanti condemna, l'action est

•ausimple,quand même le quantum de Xintentio aurait pour ob-
jetle double, le triple ou le quadruple de l'indemnité due au de-

mandeur,parce que la sentence doit répéter exactement le mon-
lantde ce quantum (1). L'expression conceptoe de notre texte se

féleredonc à la condemnatio et non à Xintentio.

XXHU. In simplum agitur : veluti
;<*stipulaiione, ex mutui datinne, ex
Mplo vendito, locato conducto , man-
dal»,etdenique ex aliis compluribus

.fîtmHs.

ï?. On agit au simple dans les ac-

tions résultant d'une stipulation, du

prêt, de la vente, de l'achat, du louage,
du mandat, et dans plusieurs autres

actions.

2126. Ex stipulatione. Quelquefois nous stipulons que notre

Witeur, dans un cas donné, par exemple dans le cas de la stipu-
'Mioduplce pour garantie en matière de vente (ci-dess., n° 1465),
™ranous donner le double ou le triple de la chose due, l'action
1uinaîtra d'une telle stipulation sera toujours au simple; car

-, W Conf. DIG. 19. 1. 13. pr. Ulp. et Inst. h. t. § 22. — Voy. Gai. 4. §§ 47.
0Uet 5t. - Et DIG. 21. 2. 56. pr. Paul.

111. 40
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Xintentio 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 dansles
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.

XXIBÏ. In duplum agimus : veluti
furti nec manifesti, damni injuria; ex

lege Aquilia, depositi ex quibusdam
casibus. Item servi corrupti, quoe com-

petit in eum cujiïs hortatu consiliove
servus alienus fugerit, aut contumax
adversus dominum factus est, aut luxu-
riose vivere coeperit, aut denique quo-
libet modo deterior factus sit : in qua
actione etiam earum rerum quas fu-

giendo servus abstulit, oestimatio dedu-
citur. Item ex legato quod venerabili-
bus locis relictum est, secundum ea quai
supra diximus.

188. On agit au double dans les ac-
tions de vol non manifeste, de la loi

Aquilia, et, en certains cas, de dépit.
De même dans l'action servi corrupti,
contre celui dout les exhortations oulei
conseils ont poussé un esclave à pren-
dre la fuite, à se révolter contre soi

maître, à se livrer à la débauche, ou
l'ont corrompu d'une manière quel-
conque ; action dans laquelle on fait
aussi entrer la valeur des choses que
l'esclave fugitif a emportées. De mê-
me est au double, selon ce que nous
avons déjà dit, l'action relative auxlegs
faits aux lieux vénérables.

2127. Depositi ex quibusdam casibus. Nous avons vu, §17 dé
ce titre, que, dans le cas de dépôt nécessaire, la condamnation
est au double lorsque le dépositaire nie le dépôt (ci-dess., n° 2110),

Quant à l'action relative aux legs faits aux lieux vénérables,

voyez le § 19 (ci-dessus, n° 2118).
X.XIV. Tripli vero, cum quidam

majorem verse estimationis quantitatem
in libello convenliônis inservit, nt ex
hac causa viatores, id est executores

litium, ampliorem summam sportu-
larum nomine exegerint. Tune enim id

quod propter eorum causam damnum

passus fuerit reus, in triplum ab actore

consequelur; ut in hoc triplo et sim-

plum, in quo damnum passus est, con-
numeretur. Quod nostra constitutio

induxit, quoe in nostro codice fulget :
ex qua dubio procul est ex lege condic-
titiam, emanare.

«4. On agit au triple contre celui

qui, dans un acte de citation, a exagéré
le montant de sa demande, afin queles

huissiers ou exécuteurs des procès pus-
sent par là exiger un salaire plus élevé,

Alors, en effet, le demandeur est con-

damné à payer auvdéfendeur le triple
du dommage éprouvé ; mais dansce

triple ce dommage est compris pour une

fois.-C'est ce que nous avons introduit

dans une constitution insérée en notre

code , de laquelle dérive indubitable-

ment une condiction légale.

2128. Dans l'ancien droit il y avait deux actions au triple qui
ont été abolies : c'étaient les actions furti concepti et fort

oblati(\). Celle dont parle ici Justinien .a été introduite parce!
empereur pour remplacer la peine de déchéance qu'encourait

tout

individu qui demandait plus qu'il, ne lui était dû : ce fut Zenon

qui commença à adoucir cette rigueur, résultant de la plus-péti-
tion.

(1) GAI, 3. 191. — 4. 173.
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In libello conventionis. Nous avons vu (ci-dessus, n° 2060) ce

qu'étaitcet acte , qui servait, sous la procédure extraordinaire, à
introduire l'instance, et dans lequel le demandeur indiquait les

prétentionsqu'il se proposait de faire valoir dans le procès. Ce
: lêellus conventionis était notifié par un viator ou executor, et,

surcette notification, l'adversaire devait donner caution qu'il se

présenteraitdevant le juge lorsqu'il y serait appelé (cautio judicio
sistendi).Cette caution éïait donnée au viator ou executor litium,
auquelen même temps on payait ses frais. La cautio judicio sis-

. icndiremplaçait levadimonium, et le libellus conventionis rem-

plaçaitVin jus vocatio (1).
: Ex lege condictitiam emanare, Justinien veut que sa constitu-

tiondonne lieu à une condictio ex lege (2).

XSV. Quadrupli, veluti furti mani-

festi;item de eo quodmetus causa fac-
; tumsit; deque ea pecunia quae in hoc
datasit, utis cui datur, calumniae causa

negotiumalicui faceret vel non faceret.
Itemex lege condictitia ex nostra con-
slitulioneoritur, in quadruplum con-
demnationemimponens iis executorihus

lilium,qui contra constitutionis normam
treis quidquam exegerint.

%o. On agit au quadruple dans les
actions de vol manifeste, quod meius

causa, et dans celle relative aux sommes

payées pour déterminer quelqu'un à
susciter ou à abandonner un procès fait

par chicane ; de même, dans la condi-
tion légale établie par nous au quadruple,
contre les huissiers qui ont exigé des

parties quelque chose au delà du tarif

fixé par notre constitution.

2129. A reis quidquam exegerint. Les huissiers exigeaient des

lionoraires, ou plutôt épices (sportuloe), non-seulement des dé^
; Meurs, mais encore des demandeurs (3).

*

-SSWÎÉ Sed furti quidemnec manir
iestiactio, et servi corrupti, a caeteris,
dequibussimul locuti sumus, eo diffé-
rent, quod hoe aetiones omnimodo du-
flisunt. At illae, id est, damni injuriée
«lege Aquilia, et interdum depositi,
luGciationeduplicantur ; in confitentem
*m in simplum dantur. Sed illa quae™ iis competit quoe relicta venerabili-

; «uslocis sunt non solum inficiatione
Mplicatur, sed etiam si distulerit re-
"Çli solutionem usquequo jussu ma-

: S'sfratumnostrorum conveniatur. In
c»nfitentëmvero, antequam jussu ma-
8'sii'atuum'

conveniatur solventem, in
'Wplum redditur.

Sfi, L'action de vol non manifeste et
l'action servi corrupti diffèrent de toutes
celles que nous avons comprises dans
la même énumération, en ce que ces
deux actions sont toujours au double;
les autres,.c'est-à-dire l'action de la loi

Aquilia, et quelquefois celle de dépôt,
ne sont au double que lorsque le dé-
fendeur a nié; s'il avoue, elles ne sont

qu'au simple. Quant à l'action relative
aux choses laissées aux lieux vénérables
elle est au double non-seulement si ce-
lui qui en est chargé nie, mais encore
s'il en diffère la délivrance jusqu'à Ce

qu'il ait été assigné par ordre de nos

magistrats. S'il avoue et paye avant ces

poursuites par ordre des magistrats,
l'action est au simple.

-130. In simplum redditur. L'expression est inexacte, car

(1) Voyez notre résumé d'une procédure, tant sous le système formulaire
'"" ""34 et suiv.), que sous le système de la procédure extraordinaire (nos 2060

jjtsuiv.).
—

(2) DIG. 13. 2. De condktione ex lege. — (3) Nov. 82. c. 7. —
*• Augustin, ep. 55.V*

40.
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celui qui a délivré le legs sur-le-champ n'est plus soumis à aucune
QnliAn

XXVII. Item actio de eo quod me-
tus causa factum sit, a caeteris de qui-
bus simul locuti sumus eo differt, quod
ejus natura tacite continetur, ut qui
judicis jussu ipsam rem actori restituât,
absoloalur Quod in caeteris casibus non
ita est, sed omnimodo quisque in qua-
druplum conilemnatur : quod est et in
furti manifesti actione.

«*. Pareillementraction^Korfraetat
causa se distingue de celles que nous
avons comprises dans la même éoumé-
ration, en ce qu'il est dans sa nature
que le défendeur soit absous quand, sur
l'ordre du juge, il restitue là chose
même au demandeur. Dans les autres
cas il n'en est pas ainsi; mais le défen-
deur est toujours condamné au qua-
druple : c'est ce qui a lieu dans l'action
de vol manifeste.

2131. L'action prétorienne quod mètus 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 ouà

répudier une hérédité; en un mot, à faire un acte d'où résulte

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 lé droit réel

aliéné, avec remise de tous les avantages dont a été privée la per-
sonne violentée (cum omni causa), ou bien dans le cas d'obliga-
tion, en faisant remise de l'obligation contractée par crainte, on
en reconstituant l'obligation éteinte. Lorsqu'il y avait condamna-
tion , le quadruple était calculs sur le montant de tout l'avantage,
qjj'il y aurait eu pour le demandeur à ne pas être violenté. — Du

reste, nous savons que la violence pouvait donner ouverture à deu?
autres sortes de secours prétoriens : l'exception quodmetus 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 em-

ployée?
2132. Lorsque le résultat de la violence n'avait été garnie

obligation contractée, la personne violentée pouvait saris douteat-

tendre que son adversaire l'attaquât ; et, dans ce cas, elle paraly-
sait l'action de celui-ci par l'exception quodmetus 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, les-

quels 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 1em-

ploi de l'action ; mais ce doute avait été levé formellement, comme

nous l'apprend Ulpien (2). Au moyen de l'action quodmetus c(tusa>
la personne violentée obtiendra, si lejussus préalable est\exécute,

(1) Voy. Inst. 4. 13. § 1. — (2) DIG. 4. %. Quod metus caus. 9. § 3.1%
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; d'êtrelibérée par accep,tilalion;.et s'il ne l'est pas , une condam-
nationau quadruple.
:'213.3. Si l'on se place dans l'hypothèse d'un mal consommé:

parexemple, c'est une aliénation, c'est une répudiation d'héré-

dité, c'est une acceplilàlion qui ont été faites sous l'empire de la

violence,alors il ne peut plus être question d'exception; des deux
remèdesprétoriens, Xexceplio ou Xactio quod metus causa, c'est
le casde ce dernier seulement.

:. 2134. Mais dans l'une ou l'autre hypothèse, le recours peut
êtreouvert de la restitutio in integrum, qui opère plus large-
ment, et qui, rescindant d'autorité les actes extorqués par vio-

leme, replace prétoriennement le restitué dans la position qu'il
avaitauparavant. Comme il s'agit là d'une voie d'autorité, le

préteurne l'emploiera qu'avec réserve. Un fragment d'Ulpien, une
constitutionde Dioclétien, nous disent que, lorsqu'une nullité ipso
]ure ou un recours commun de droit civil existe, la voie extraor-
dinaire de la restitutio in integrum doit resler 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
autresecours d'action ou d'exception prétoriennes, par exemple,

; dausnotre hypothèse , bien qu'il y ait Xactio ou Xexception çi/od
metuscausa, qui sont toutes les deux 'de droit prétorien, le ma-
gistrat peut accorder la restitutio in integrum. C'est à lui à

apprécierl'opportunité de celle mesure extra-ordinem qui'lui est

demandée, comme plus large' et plus efficace. S'agit il, 'par
exemple, d'une adilion 'd'hérédité (aile sous l'empire de la vio-

lence, celui qui a ainsi accepté pourrait opposer aux créanciers
héréditairesqui le poursuivraient l'exception quodmetus causa;
il pourrait prendre l'initiative et agir par l'action quod metus
causacontre chacun de ceux qui profileraient de cette violence;
Mis il arrivera à un résultat bien plus large et plus tranquillisant,

; S1. en bloc, il se fait restituer contre son acceptation. De même,
;s" s'agit d'une aliénation consommée, et qu'il soit plus avanta-
geuxà la partie violentée contre un insolvable d'obtenir une résil-
iation qui le replace dans son droit de propriété, que d'exercer
"ne action in personam^ Des exemples nombreux peuvent re-
produire à des degrés divers cette utilité plus grande, parce

q^'en
somme les résultais de l'exception ni de l'action ne sont

'

|denliqUesavec ceux de la restitution, et nous croyons le magistrat
; invesli à cet égard d'une libre appréciation, tant qu'il ne s'agit

1uede divers remèdes prétoriens dont le choix est offert, dans la
mesurede ses intérêts, à la partie violentée (2).

, (1)'DIG. 4. 4. De minorib. J6. f. Ulp.
— COD. 2. 41. In quibus cousis in

Wegnim restitutio nécessaria mm est 4. const. Dioclét et Maxim. — (2) DIG.

! in
^U0'h met caus- 9' §§• * et 6- f" U1P-: 21, §§ 5 et 6- f' Pau 1' ~ C0D-

' '0. Dé hisquë w. etc. 3. const.' Gord.
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Actions de bonne foi, actions de droit strict, actions arbitraires.

XXVIII. Actionum autem quoe-
dam bonoe fidei sunt, quoedam sfricti

juris. Bonoe fidei sunt ha? : ex empto
vendito, locato conductô, negotiorum
gestorum, mandati, depositi, pro socio,
tuteloe, commodati, pigneratitia, familioe

erciscundoe, communi dividundo, proe-
scriptis verbis quoe de sestimato propo-
nitur, et ea qua? ex permutatione com-

petit, et hereditatis petitio. Quamvis
enim usque adhuc incertum erat, sive
inter bonoe fidei judicia connumeranda
sit hereditatis petitio, sive non, nostra
tamen constitutio aperte eam esse bonae
fidei disposuit.

S8. Les actions, du reste, sontoude
bonne foi, ou de droit strict. Sontde
bonne foi les actions de vente, d'achat,
de louage, de gestion d'affaires, deman-

dat, de dépôt, de société, de tutelle, de
commodat, de gage, en partage d'héré-

dité, en partagé de biens indivis, l'ac-
tion proescriptis verbis qui résulte du
contrat estimatoire ou de l'échange, et
la pétition d'hérédité. Quant à cetteder-î

nière, on avait jusqu'ici douté si elle
devait être rangée, ou non, parmi les
actions de bonne foi ; mais notre con-
stitution a positivement décidé qu'elle
est de bonne foi.

2135. Nous avons déjà exposé (ci-dessus., n° 8 1983 et suit.)
cette division des actions, déduite, sous le système formulaire, de
l'étendue des pouvoirs conférés au juge par la formule. Dansla

procédure extraordinaire, ce qui tenait à la rédaction de la for-
mule 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 oequoet
hono 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 bonnefoi

à son époque. En la comparant à celle donnée par Gaius, quenous

avons rapportée ci-dessus (n° 1987), on trouve en moins dans

l'énumération de Justinien l'action fiducioe qui a cessé d'exister;
et en plus les actions familioe erciscundoe, communi dividundo,,.
hereditatis petitio (V. ci-dessous, n° 2187), et proescriptis verbis

de oestimato, vel ex permutatione, sur laquelle nous nous som-

mes déjà expliqué, ci-dessus , n"" 1602, 1604 et 1605.

XXIX. Fuerat antea et rei uxorioe
actio una ex bonoe fidei judiciis. Sed
cum pleniorem esse ex stipulatu actio-
nem invenientes, omne jus quod res
uxoria ante habehat, cum niultis divi-
sionibus in actionem ex slipulatu quoe
de dotibus exigendis proponitur, trans-
tulimus : merito rei uxorioe actione sub-

Iata, ex stipulatu quoe pro ea introducta

est, naturam bonoe fidei judicii tantum
in exaclione dotis.meruit, nt bonoe fidei
sit. Sed et tacitam ei dedimus hypothe-
cam. Proeferri autem aliis creditoribus
in hypothecis tune censuimus, cum ipsa
mulier de dote sua experiatur, cujus
solius providentia hoc induximus.

*». L'action rei uxorim était précé-
demment de bonne foi : niais comme,

trouvant l'action ex stipulatu plus avafr

tageuse, nous avons, quand elle estdon-

née pour la répétition de la dot, trans-

porté en elle, avec plusieurs
divisions*

tous les effets attachés auparavant »:;

l'action rei uxorioe; et comme, en con-

séquence, cette dernière a été suppri-

mée, l'action ex stipulatu, mise as»

place, a reçu de .nous le caractère d a«

tion de bonne foi, mais seulement quand

elle a lieu pour répétition de la dot. U

outre, lious avons accordé à la fenjn
1

une hypothèque tacite; ordonnant même

qu'elle soit préférée aux autres crean-;
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ciers hypothécaires, toutefois quand
elle agira elle-même pour sa dot; car
c'est pour elle seule que nous avons
introduit ce privilège.

: 2136. Nous savons que la dot se constituait de trois manières :

parla dation ou la translation en propriété des choses composant
ladot (dos data) ; par la diction ou promesse solennelle sans;in-

terrogationpréalable (dos dicta); par la stipulation ou interroga-
tion solennelle suivie d'une promesse conforme (dos stipulata).

Jous savons aussi à qui, selon les cas divers, devait rey.enir la
dotet par qui elle pouvait être redemandée après la dissolution du

mariage(tom. 2, n°s 587 et suiv. ). Quant aux.actions auxquelles
la constitution de la dot peut donner lieu, il faut distinguer :
;1°cellesqui ont pour but de faire payer la dot par ceux qui l'ont

•promise;2" et celles qui ont pour but de la faire rendre, après la
dissolutiondu mariage, par le mari qui l'a reçue.

; • 2137. Sous le premier point de vue la dot data ne donne lieu
àaucuneaction : 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, à'aptio
M stipulatu.
i 2138. Sous le second point de vue, c'est-à-dire pour la reprise
;deladot après la dissolution du mariage, il existait une action
nomméerei uxorioe, action générale, donnée à toute personne
ayantle droit d'exercer cette reprise, de quelque manière que la

iJoteùtété constituée. — Quelquefois cependant les parties ne se
intentaient pas de cette action générale, et soit la femme, soit
.celuià qui le droit de reprise devait revenir ou qui voulait se le

réserver,stipulait formellement du mari la restitution de la dot:

<jansce cas, ils avaient, pour faire opérer cette restitution, l'ac-

tion ex stipulatu résultant de la stipulation formelle qu'ils avaient
laite. C'est de ces actions en reprise, soit rei uxorioe, soit ex

Jtipulatu, qu'il s'agit dans notre paragraphe.
f :. 2139. L'action générale rei uxorioe était une action de bonne
'0|, dans laquelle les expressions consacrées paraissent avoir été

;«les-ci : « QUODJÎQUIUSMELIUS » (ci-dessus, n° 1985). Le mari
poursuivi par cette action avait le droit : 1" de faire, pour diffé-
rentsmotifs déterminés par l'usage, certaines retenues sur la dot;
f dene restituer les choses appréciables au poids, au nombre ou

;jla mesure, qu'en trois ans et par tiers (annua, bima, trima die) ;

f restitution n'était immédiatement obligatoire que pour les corps
jerfains qui n'avaient pas été vendus au mari lors de la constitu-
i™; enfin 3° d'opposer le bénéfice de compétence, c'est-à-dire le
bénéficede n'être condamné que quantum facerepotest. En outre,
«femme ne transmettait pas cette action à ses héritiers, à moins
pelle n'eût mis son mari en demeure ; et si son mari défunt lui
a"attfait quelques libéralités par institution, legs ou fidèîcommis,.
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elle ne pouvait cumuler ces avantages avec l'exercice de l'action
^rei uxorioe 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 deces
droits (1).

2140. L'action en reprise ea; stipulatu, au contraire, comme
toutes les actions provenant de la stipulation, était de droit strict.
Elle était beaucoup plus rigoureuse que la précédente contrele
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 bénéficede

compétence. Tout se renfermait rigoureusement dans la promesse
de restitution qu'il avait faite. L'action passait aux héritiers dn

stipulant Et si le mari avait fait à sa femme survivante desavan-

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 avan-

tages de l'action ex stipulatu, en en laissant subsister quelques-
uns de l'action rei uxorioe, fond ensemble ces deux actions.De

quelque manière que le mariage se soit dissous, et quelle quefût

l'origine de la dot, il veut que sa femme et ses héritiers puissent
toujours la redemander par une action ex stipulatu, commes'il

y avait eu entre les époux une stipulation tacite. Cependantil

transporte à cette action ex stipulatu en reprise de la dot le ca-

ractère d'une action de bonne foi ; comme telle, il accorde aumari

un délai d'un an pour la restitution des objets dotaux autresque
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 mêmeque
cette hypothèque soit privilégiée, et qu'elle prime même leshypo-

thèques qui lui sont antérieures en date. Mais ce privilège esttout

personnel à la femme ou à ses descendants; il ne passe pasàses

autres héritiers, qui ne succèdent qu'à l'hypothèque ordinaire(2).

XXX. In bonoe fidei autem judiciis
libéra potesfaspermitti videtur judici ex
bono et oequo oestimandi quantum ac-
-tori restitui debeat. In quo et illud con-
iinetur ut, si quid invicem praestare
actorem oporleat, eo: compensato, in

reliqunm is cum quo actum est debeat
condemnari. Sed et in strictis judiciis
ex rescripto divi Marci, opposita doli
mali exceptione, compensalio induce-
batur. Sed nostra constitulio eas com-

peusationes, quoe juré aperto nituntur,

SO. Dans les actions de bonnefa,

plein pouvoir est donné au juge desti-

mer, selon l'équité, les restitutions dues

au demandeur. Ce qui emporte
le de-

voir, si le demandeur .doit à son leur

quelque chose, d'en faire compensation
et de ne condamner le défendeur qu?»

reliquat. Dans les actions de
flr|,lt.srjt

elles-mêmes, en vertu d'un rescriptau

divin Marc-Aurèle, sur l'oppositioni
û

l'exception de dol, la compensions
introduite, Mais notre constitution, no»

: (1) UiP. Reg. 6. De dotibus-M 6* et suiv. —
(2) Voir sur cette matière :D*

24. 3 et C. 5. 18. Soluto malrimonio dos quemadmoditm petatur. C. 5.la- (

jtixorioe actionein ex stipulatu. actionem transfusa, et de natura dotibus proe<>>
'
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lalius introduxit, ut aetiones ipso jure

piimant, sive in rem, sive in personam,
; sive alias quascumque": excepta sola
!' depositiactione, cui aliquid compensa-

lionisnomine opponi satis impium esse
: credidimus; ne sub proetextu coinpen-

ï; salionisdepositarum rerum quis exac-

[; lionedefraudetur.

nant une: plus grande, extension aux

compensations qui se fondent sur un
droit évident, veut qu'elles diminuent
de plein droit les actions, soit réelles,
soit personmlles, soit toutes autres;
sauf la seule action de dépôt, dans la-

quelle nous croirions par trop odieux

d'opposer la compensation pour quoi
que ce soit; et sous ce'prétexte, de
frauder le déposant de la restitution des
choses par lui conGées.

'(• 2142. Nous nous bornerons pour le moment à déduire seulement
i deceparagraphe ce principe, qui nous est d'ailleurs déjà connu

(ci-dessus, n° 1988, 3"), savoir : que dans 1rs actions de bonne

\ foi la compensation devait êlre opérée par le juge, sans qu'il lut
nécessaireque la formule lui en donnât spécialement le pouvoir,
tandisque dans les actions de droit strict il ne pouvait la prendre

; en considération qu'autant que la demande en avait été insérée

\ dansla formule par quelque modification. Quant aux détails sur
'. lesrègles de la compensation au temps de Justinien, nous les ren-
i voyonssous le § 39 qui va suivre, et qui est spécial pour cette
i matière. .....

XXXI. Prseterea, quasdam aetiones
4 arbitraiïas, id est, ex arbitrio judicis

pendentes, appellamus : in quibus, msi
arbitrio judicis is cum quo agitur actori

! satisfariat, veluti rem restituât, vel ex-
; Iiibeat, vel sohat, vel ex noxati causa
; sertum dedat, condemnari debeat. Sed

istajaetiones tam in rem quam in per-
; sonaminveniuntur in rem, veluti Pu-

Wiciaua,Serviana de rébus coloni, quasi-
: Servianaquoe etiam hypolhecaria voca-
: lur; in personam, veluti quibus.de eo
: ai|itur quod aut metus causa aut dolo

tiuilo fai-tum est; item cum id quod
W'to kro promissum est pettur. Ad
eraibendum quoque actio ex arbitrio ju-
dicispendet. In his enim actionibus et
ceteris similibus permittitur judicï ex

Mnoétoequo, secundum cujusque rei de
paactum estnaturam, oestimare quem-
Mmodum actori satisfîeri oporteat.

.31. En outre, certaines actions se

nomment.arliiliaires, c'est-à-dire dépen-
dant de {'arbitrage du j»ge. Dans ees-

actions, si le défendeur ne donne pas au

demandeur la satisfaction prescrite par
l'arbitrage du jugé, par exemple la res-
titution de la chose, ou l'exhibition, ou

le payement, ou l'abandon noxal d'un

es' lave, il doit êlre condamné. Parmi

ces actions s'en trouvent tant de réelles

que de personnelles ; de réelles, comme

les actions Publicienne, Servienne rela-

tive aux elfets du colon, quasi-Servienne,
aussi nommée hypothécaire; de person-
nelles , par exemple, les actions atten-

tées pour ce qui a été fait pur suite de

crain'eou de dot; l'action par laquelle on

demande ce q ui a été promis dans un lieu

déterminé. L'action ad ex/n//endum'est

aussi arbitraire. Dans toutes ces actions

et autres semblables, le juge aie pouvoir
d'estimer, d'après l'équité et suivant la

nature particulière de chaque objet,

quelle satisfaction est due au demandeur.

2143. Nous avons déjà exposé avec détail l'origine, l'utilité et
«caractère des actions arbitraires sous le système de la procédure
J>arformules (ci-dessus, n05 1990 etsuiv.). Dans la procédure ex-

traordinaire,
bien qu'il ne soit plus question de la rédaction d'une

formule, le cnraclère constitutif de l'action arbitraire reste; le

juge continuera dans ces sortes d'actions, après avoir arbitré selon
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l'équité (ex oequo et bono), la satisfaction qui est due au deman-
deur, à rendre, avant d'en venir à la sentence, unjussus oum-

bitrium, c'est-à-dire un ordre préalable, enjoignant au défendeur
de donner cette satisfaction dans un délai déterminé; si le défen-
deur obéit au jussus et donne la satisfaction prescrite, il sera
absous ; sinon il sera condamné quanti ea re» erit. — Nous savons

également que la destination spéciale et originaire des actions arbi-
traires a été la poursuite des droits réels : de telle sorte que toutes
les actions in rem, tant civiles que prétoriennes, sont arbitraires(l),
En outre, parmi les actions in personam, on compte comme ar-
bitraires.: dans.les actions civiles, l'action ad exhibendum et l'ac-
tion finium regundorum; dans les actions prétoriennes, l'action

quodmetus causa, l'action de dolo malo, parce que toutes les

quatre sont ou restitutoires ou exhibitoires ; plus, enfin, l'aclionè
eo quod certo loco, qui a un caractère tout particulier, sur lequel
il est nécessaire de porter son attention. Quant aux action s noxales

que cite aussi notre texte, nous examinerons dans le titre qui lenr
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 factum est :

L,:raction quod metus causa nous est déjà connue par ce que nous
en avons dit aux §§ 25 et 27 qui précèdent, n°8 2131 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, 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 scriptoe..-
— M

outre, l'action de dol (mais non l'exception) est infamante; elle

n'entraîne qu'une condamnation au simple, et non au quadruple
comme celle de violence ; elle ne dure qu'une année (2), tandis

que l'action quod metus causa était d'un an aussi pour le quadru-
ple , mais perpétuelle pour le simple (3).

— Du caractère infamant

de l'action de dol contre le condamné, et des conséquences gra-
ves de cette infamie, était sortie la règle que l'action de dol ne

(1) Voir cependant, pour la pétition d'hérédité, ci-dess., n° 2135, et ci-des-

sous, n° 2187. —
(2) Après cette année, on n'a plus contre l'auteur du dol qu une

action in factum, jusqu'à concurrence de ce-dont il s'est enrichi, comme lorsqu o

attaque les héritiers, contre lesquels jamais l'action n'est infamante. DIG. *

De dolo malo. 29. Paul, et 17. § 1. Dlp.
— Ib. 26. GAI. — B>. 28. GAI. -

(3) DIG. A. 2. Quod metus causa, 14. § 1. f. Ulp.
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devaitêtre donnée que lorsqu'il n'existait aucune autre voie pour
'se pourvoir contre les suites du dol. L'édit du préteur en conte-
j-naitlui-même la restriction en ces termes : « Si de his rébus alla
sactionon erit »., et c'est avec.raisoa, dit Ulpien : « Quoniam îa.-

:posaactio.non temere debuit a praetore decerni, si sit civilis vel

Whonoraria, qua possit experiri. » Action civile ou prétorienne,
fédit ne distingue pas, et la jurisprudence était encore allée plus

• loineny comprenant même les interdits et les exceptions :..« Usque
fadeo,ut [et] Pedius, lib. rai,' scribat, eliamsi interdiclum sit quo
jSquisexperiri,vel exceptio qua setueri possit, cessare hoc edictum» ;

mêmeles restitutions, tout extraordinaire qu'en fût.le secours :

jii Pomponius refert Labeonem existimare, etiam si quis in

^integrum restitui possit, non debere.ei hanc actionem compe-:.
<îtere(1). »;,...

j; 2146, L'application de cette règle présente d'abord des diffî-

} cultesde jurisprudence pour apprécier, en chaque espèce, s'il
existeou non quelque autre voie de faire réparer le préjudiceré-

: snllantdu dol, ou si aucune n'existant l'emploi de l'action doli
Mali estjustifié : un très-grand nombre de textes insérés au Digeste

ïdans le titre de dolo malo roulent sur cette difficulté; mais, en

voutre, il s'en présente de spéciales en ce qui concerne l'exception
etla restitution pour cause de dol.

j 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
i quil'a commis une obligation, l'obligé, qui aura la possibilité de

'p défendre, lorsqu'il sera'attaqué, au moyen de l'exception,,
çpeul-il ici, comme dans le cas de violence (cirdessus, n° 2132),
^prendrel'initiative et exercer l'action doli mali pour se faire libé-
rer dèsà présent de son obligation? Il semble qu'il faille répondre,

enrègle générale, que non, et nous avons un texte qui le décide,
î:ainsi(2). Cependant, si le magistrat reconnaît que les preuves du
'--dolsont de nature à périr, que le créancier, amené injure devant
: ™, temporise et retarde à mauvais dessein l'exercice de son (ac-

tion,nous croyons que l'action de dolo malo pourra être, donnée,
^caril faut prendre la règle en ce sens que les intérêts de celui
loi a souffert du dol peuvent être utilement sauvegardés d'une
^utre manière. C'est ainsi que l'exprime UJpien, d'après Pompo-
iDins: «Et eleganter Pomponius hoec verba, si alia actio non sit,
sicexcipit, quasi res alio modo ei ad quem ea res pertinet salva

j» non poterit. » . .
2148. Quant à la restitution pour cause de dol, c'est une autre

i difficulté : si on'prend d'une manière absolue la règle que la pos--
sibilité d'être restitué ferme l'accès à l'action de dol, et qu'on

! .(1) DIG. 4. 3. De dolo malo. 1. §§.' *• * 'et 6. f. Ulp.
— (2) Ib. 40. f. Fu-

"us ânthianus. •„
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l'applique même à la restitution pour dol, on ne verra plus guère
dans quel cas se donnera donc cette action de dol. Il ne restera
absolument que les cas dans lesquels, en fait, là restitution sera
devenue impossible: par exemple s'il s'agit d'une aliénation ob-
tenue 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 texles nous la font voir appliquée aui
restitutions pour cause de minorité(l); même à celles pour cause
de dol quand il s'agit de'restitution contre des actes de procè^
dure (2) : encore n'est-ce pas toujours (3); mais non en l'aitde'
contrats ou d'autres actes surpris par dol (4); en somme même',

1

c'est moins comme règle obligatoire, que comme un meilleur parti
à prendre par un bon préteur, que la préférence à accorder àla
restitution sur l'action de dol est signalée : « Boni praetorisest

potius restituere lilem, ut et ratio et oequitas poslulahit, quam
actionetn famosam constituere (5). » Nous croyons donc qu'en cela
le magistrat avait un pouvoir d'appréciation, ainsi que nousl'avons

déjà dit à l'occasion de la violence (ci-dess., n° 2134).
— Nous

trouvons aussi, au Digeste, des exemples dans lesquels larestij
tution pour cause de dol est donnée, à la différence de l'action,
contre des personnes innocentes du dol, mais qui s'enrichiraient
de ses effets (6).

2149. Quelquefois les parties, même dans un contrat verbis,
ont soin de stipuler une garantie expresse contre le dol (de dott

malo cautio) ; par exemple, que les choses se font et se feront

de bonne foi : « Eaque sic recte darifierifide » , ou en d'autres

termes équivalents : les pins usités, dont nous avons un très-

grand nombre d'exemples dans les textes, sont ceux-ci : « Dolwii

malum abesse abfuturumque esse. » C'est ce qui se nomme, dans

le langage consacré des jurisconsultes romains, doli clausula,
doli mali clausula, de dolo malo clausula (7). Il y avait des

opérations dans lesquelles cette doli clausula était d'usage, paj
exeonpie dans les compromis (8). En oulre, dans un très-grand
nombre de stipulations prétoriennes elle était obligatoire (9).

—

(1) Ib. 38. f. LUp.
—

(2) DIG. 4. 1. De in integr. restit. 7. § 1. f. Marcell.-

42. 1. De rejudic. 33. f. Callistrat. —
(3) DIG. 4. 3. De dolo malo. ÎM*

f. Paul. —
(4) lbid. 38. f. Ulp.

— (5) Voir la note 2. — (6) DIG. 2 « W

eo per quem factum erit quominus quis in judicio sistat, 3. § 1. f- Ju"SD-"

11. 1. De interrog. injure. 18. f. Julian. — (7) DIG. 44. h. De doli nuit®'

cept. 4. § 16. f. Ulp.
— 45. 1. Deverbor. oblig. 22.f. Paul.; 38. §13. t.W<

53. f. Julian. ; 119 et 121. pr. f. Papin. ; 122 § 1. f. Scoevol. — 50. !* "'

verb. signif. 73. f. Ulp.
—

(8) DIG. 4. 8. De receplis. 31. f. Ulp.
— Cl!D'.*

56. De receptis arbitris. 3. const. Dioclet. et Maxim. : • Doli mali clausula qii

corapromissi stipulationi subjici solet. « — (9) DIG. 5. 3. De heredit.
pj

45. f. Cels.— 7. 9 Usufructuar. quemadm. caveat 1. pr., et 5.
PT-.}f'7i

39. 1. De oper. nov. nunciat. 21. § 2. f. Ulp.
— 39. 2. De damno

inifl:
et 40. f. Ulp

— 35. 3. Si cuiplus quam per legem Falcidiam liaient, l*fa™
esse dicetur. i. pr. f. Ulp.

— 36. 3. Ut legatorum seu fideicommissorum'ir-
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Ensemblable cas, ni l'action doli mali, ni la restitution ppur
causede dol ne pouvaient avoir lieu, puisque l'action même de la

:'stipulation y suffisait (l) ;et l'insertion d'une exception de dol
n'étaitpas nécessaire dans la formule de cette action, puisque les
termesmêmes de la stipulation portaient exclusion de dol. La for-
mules'en Irouvait modifiée et ne gardait plus au même degré son

.cmcikestrictijuris. Nous voyons par Papinien, qu'en ce qui
concernel'exclusion du-dol, cette formule était incerta (2) ; et
noustrouvons dans la loi de la Gaule cisalpine une action en vertu.
d'unepareille stipulation, complètement transformée, dans son
ktent.io, en action de bonne foi (3).

2150. Cum id quod certo loco promissum est petitur. Lors-

qu'uneobligation a été formée avec indication d'un lieu déterminé
pourle payement, le créancier n'a droit à être payé que dans le
lieuindiqué. Si donc il attaque son débiteur dans un antre lieu

pours'en l'aire payer, il dépasse la mesure de son droit; ou comme
ondit, loco plus petitur, il y. a plus-pétition à raison du lieu.
Icidoivent s'appliquer, en conséquence, les règles et les distinc-
tionsde la plus-petitio en droit romain. — Si l'obligation est

poursuiviepar une action de bonne foi, ou même par une action
dedroit strict ayant pour objet une chose indéterminée, et par
conséquentune intentio incerta : QUIDQOIDPARET DARE FACERE
OÎORTERE,il est de.règle, au temps du système formulaire, qu'il

•nesaurait y avoir, dans une semblable formule, de plus-pétition.
; (ci-dessous,n° 2155), et on le voit bien dans le cas dont nous par-
lons,puisque le juge, libre de déterminer le montant de la con-

damnation,pourra prendre en considération la différence de; lieu;
etdiminuer d'autant cette condamnation. Ainsi, le changement de

yieu n'aura pas ici d'inconvénient pour le demandeur. — Mais si'
laction est une action de droit strict ayant pour objet une chose.

'.-.certaine,.(res certa); c'est-à-dire s'il s'agit de la dation soit d'une
sommed'argent déterminée, ce qui est, dans le sens le plus étroit,
levéritable certumpetere;- soit une quantité déterminée de choses
deconsommation, par exemple tant de mesures de vin, de blé ou

tindorum causa caveatur. 1. pr. f. Ulp. —46. 7. Judicatum solvi. 17.18 et 19.
t.

Vonulej. — 46. 8. Rntam rem haberi. 22. § 7. f. Julian.

(1) DIG. 4. 8. De receplis. 31. f. Ulp. : « Et ideo si velit de dolo actionem
esercereadversarius : non debebit, cum habeat ex stipulatu actionem. J —,

.^^De
doli mal. except. 4. § lfi. f. Ulp —(2) DIG. 45. 1. Deverbor. oblig.

'
. .!"' f- Papin. : • Ex ea parte cautionis dolumque malum huic rei pro-

'.ininonique abfsse abfuturùmque esse... incerti agetur, stipulationis utiliter-

«ta'pouendaigratia. »—
(3) LEX Gallioecisalpinoe; columna. 1, § 20 :«... QniD-

ODIB SUM
Q. LiCINIO» EX EA STIPULAT10NE L. SKIO DARE FACERE OPORTÉRKT EX FIDE

'i! 0"1, etc. i (Collection de M Blondeau, p 78). Cette formule est reproduite
; " f°is,' en deux occasions analogues, dans le même chapitre. Il s'agit de la

npromissio ou de la stipulatio da'mni infecti, refusée par celui qui devait 1

Maire; la formule est conçue en une forme fictice, comme si la repromissio ou
11

stipulatio avaient eu lieu. •-. • • ..„•.,; ;-'•''
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d'huile(1) ; soit même un corps certain, tel cheval, tel meuble,
tel esclave : Xintentio de la formule est certa, lé juge y est ren-
fermé; même à l'égard des deux dernières sortes d'objets certains,
dans les termes de Xintentio ; car les expressions QUANTIEAHES
ERIT, employées dans la condemnatio pour ces deux derniers cas;
lui donnent la mission d'estimer les'; objets certains qui ont été
demandés dans Xintentio : les dangers et les règles de h.plus-
petitio existent donc ici. En conséquence; dans notre espèce, le

créancier, en intentant une pareille action hors du lieu indiqué
pour le payement, devra nécessairement perdre son procès, parce
que le juge ne pourra pas condamner le défendeur à l'Objet certain

qui lui est demandé, puisqu'il ne le doit pas en ce lieu, ni tenir

compte de la différence de lieu, puisque l'action est de droit strict
avec intentio certà. D'où il suit que le défendeur sera absous, et

que le créancier aura épuisé inutilement son action.
Pour éviter cette perte, il sera donc obligé de se renfermer

strictement dans les termes dé sa créance et de n'attaquer le débi-
teur que dans le lieu indiqué pour le payement. Mais si le débi-
teur a soin de ne pus se trouver dans ce lieu, le créancier ne

pourra jamais l'appeler in jus, puisque cette vocatio ne peutavoir
lieu contre une personne absente. Il ne lui resterait que les remè-
des prétoriens contre le débiteur qui se cache. —D'un autre côté,
et indépendamment de cette considération, il peut être utileam
deux parties que la demande et le payement puissent se faire
ailleurs que dans l'endroit indiqué, pourvu qu'on tienne compte
de la différence de lieu. — Comment satisfaire à ces deux nécessi-

tés, en présence de la précision rigoureuse des formules?
2151. Le préteur y est parvenu, en faisant subir dans ce casà;

la condictio une modification qui permet au créancier de l'intenter
dans un lieu autre que celui fixé pour le payement. Cette modifi-

cation consiste, tout en conservant à la condictio son intentio
certa : 1° à la rendre arbitraire, en subordonnant la condamnation
au cas où le défendeur ne donnerait pas satisfaction; 2° à rendre
cette condamnation, si elle doit avoir lien, indéterminée (incerta)i
afin que le juge ait le pouvoir de prendre en considération la diffé-

rence de lieu et de fixer en conséquence, selon l'équité (ex oeft>
et bono), le montant de sa sentence. Telle est l'action désigné?
sous le nom de actio de eo quod certo loco. On peut conjecturer,
avec M. Zimmern, que la formule en était ainsi construite, poW
le cas de somme d'argent : « Judex esto : si paret NumeruM

Negidium Aulo Agerio centum Ephesi dare oportere, neque«o

nomine Aulo Agerio a Numerio Negidio satisfactum erit, quanti
ea res erit condemna. » On voit qu'elle offre ces particularités:
1° que Xintentio y est de droit civil et de chose certaine, comnie
dans la condictio certi elle-même ; 2° qu'elle porte renonciation de

(1) Dm. 13. 4. De eo quod certo loco. 3. f. GAI.
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l'obligation avec indication du lieu du payement; 3° que la clause'
nequesatisfactum erit la rend arbitraire, puisque la satisfaction

préalableempêchera la condamnation; 4° que cette condamnation

yestindéterminée et laissée à l'appréciation équitable du juge, le
• ipanti 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 satisfac-
tion à cet égard.

La satisfaction préalable que le juge pourrait estimer suffisante
'la oequoet bono peut être, suivant les cas, soit le payement de

lachosedue en tenant compte de la différence de lieu, soit même
seulementune valable caution de payer au lieu indiqué (1).

.De la condamnation. —
Plus-pétition et autres erreurs dans la

demande. — Causes qui peuvent diminuer le montant de la
condamnation: bénéfice de compétence, compensation, ces-
sion des biens.

, XXXIÏ. Curare autem débet judex
; il omnimodo, quantum pbssibile ei sit,

Cerlcepecunioe vel rei sententiam ferat,
etiamsi de incerta quantitate apud eum
jctum est.

. 3<S. La sentence du juge doit tou-

jours porter, autant que possible, sur
une somme d'argent déterminée, on sur
une chose déterminée, quand même
l'action aurait eu pour objet une chose
indéterminée.

2152. Le principe déjà énoncé par nous (ci-dessus, n" 2066),
quela condamnation, sous le système de la procédure extraordi-

naire, peut être non-seulement d'une somme pécuniaire certaine
(certoepecunioe), mais aussi de toute autre chose déterminée (vel'
rei), qu'ainsi elle peut atteindre directement, l'objet même de la

demande,se trouve formellement énoncé dans ces expressions de
noireparagraphe : « Certoe pecunioe vel rei sententiam ferat. »

XXXIII. Si quis agens, in inten-
ifmnesua plus complexus fuerit quam
)M eum pertineat, causa cadebat, id
•es',rem amittebat; nec facile in inte-
Srnma proetore restituebatur, nisi mi-
,ior erat viginti qninque annis. Huic

; eMm,sicut in aliis causis causa cognita
.'uccurrebatur, si lapsus juventute fue-
jIa'i i'a et in hac causa.succurri solitum
Wat. Sane, si tam magna causa justi

jaroris interveniebat, ut etiam constan-
fissimus quisque labi posset, etiam

jMjon viginti quinque annis snccurre-

;*; veluti, si quis totum legatum
;petierit, posf deinde prolati fuerint co-
«lli quibus aut pars legati adempta
Slt,aut quibusdam aliis legata data sint,

, î«oeeffîciebant ut plus petiisse videre-

33. Si un demandeur, dans Xintentio,

comprenait plus qu'il ne lui était dû, il
était déchu, c'est-à-dire il perdait son

droit, et difficilement était-il restitué par
le préteur, à moins qu'il ne fût mineur
de vingt-cinq ans. A un tel mineur, en

effet, le secours prétorien était accordé,
en connaissance de cause, dans ce cas,
comme dans tous ceux où il aurait failli

par jeunesse. Toutefois, même le majeur
de vingt-cinq ans obten,aif ce secours,

lorsqu'il était intervenu ime cause telles

ment grande de légitime^ erreur, que
l'homme le plus infaillible y serait tom-

bé. Par exemple si un légataire a de-

mandé la totalité de son legs, et qu'en-
suite on produise des codicilles révo-

quant ce legs en partie, ou faisant à

(t) Voir sur tout ce qui concerne cette action,, ci-dessus, pag. 562 avec les
Mes

indiqués dans la note 2.
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tur petitor quam dodranlem, atque ideo

lege Falcidia legata minuebanlur. Plus

autem quatuor modis petitur, re, tem-

pore, loco, causa. Re. veluti si quis, pro
decem aureis qui ei debebantur, vigiùti
petierit; aut si is cujus ex parle res est,
totam eam, vel majore ex parte, suam
esse intenderit. Tempore, veluti si quis
ante diem vel ante condilionem pelie-
rit ; qua ratione enim qui tardius solvit

quam solvere deberet, minus solvere in-

telligitur, eadcm ratione qui proemature
petit, plus petere videtur. Loco plus pe-
titur, veluti cura quis id quod certo
loco sibi stipulatus est, alio loco petit
sine commemoratione illius loci in quo
sibi dari stipulatus fuerit; verbi gratia,
si is qui ila stipulatus fuerit : EPHKSI
DARE SPONDES?Romoe pure intèndat sibi
dari oportere. Ideo autem plus petere
intelligitur, quia utditatem quam ha-
buit promissor si Ephesi solveret, adi-
mit ei pura intentione. Propter quam
causam alio loco pefenti arbitrariu ac
tio proponitur, in qua scilicet ratio ha-
betur utilitatis quoe promissori compe-
titura fuisset, si illo loco solveret : quoe
utilitas plerumque in mercibus maxima

invenitur, veluti vino, oleo, frumenlo,

quoe per singulas regiones diversa ha-
bent pretia. Sud et pecunioe nnmeraloe
non in omnibus regionibus sub iisdein
usuris foenerantur Si quis tamen Ephesi
pétat, id est eo loco petat quo ut sibi
detur stipulatus est, pura actione recte

agit; idque etiam praetor monstrat, sci-
licet quia utilitas solvendi salua est pro-
missori. Huic autem qui loco plus petere
intelligitur, proximus esc is qui causa

plus petit : ut ecce, si quis ita a te stipu-
letur : HOMINEMSTICHUM AUT DECEM AU-
REOS DARE SPOMOES?deinde alterutrum

petat, veluti hnminem tantum aut de-
cem aureos tantum. Ideo autem plus
petere intelligitur, quia in eo génère sti-

putalknis promissoris est eleclio, utrum

pecuniaiT? an, hominem solvere malit.

Qui igilur p,eci;niarp tantum vel homi-
nem tantum si,bi darijoportere intendit,

eripit election#m adv^rsario et eo modo
suam quidem, condilionem meliorem
facit ; adversarii vero sui deteriorem.

Qua de causa, talis iu ea re prodita est

actio, ut quis intèndat hominem Sti-
chum aut aureos decem sibi dari opor-
tere, id est, ut eodem modo peteret quo
stipojlatus est. Proeterea, si quis gene-
raliter hominem stipulatus sit; et spe-
cialiter Stichum petat, aut generaliter

d'autres des libéralités telles que la ré-
duction de |a loi Falcidie ayant lieu, il
se trouve que ce légataire a demandé
plus des trois quarts. Du reste, la plus-
pétition peut avoir lieu de quatre ma-
nières : par rapport à la chose, au temps,
au Heu, à la cause. Par rapport & la
chose, si par exemple quelqu'un, autic»
de dix sous d'or qui lui sont dus, en de-
mande vingt; ou si, propriélaire d'une

partie; il réclame la propriété du tout,
ou d'une part plus grande. Par rapport
au temps, par exemple, si quelqu'un
demande avant le terme ou la condilion;
en effet, de même que payer trop tard
c'est payer moins qu'on ne doit, de

même demander trop tôt, c'est deman*

der plus qu'il n'est dû. Par rapport au

lieu, si, par exemple, quel|U-'uu, ayant

stipulé un payement daus un lieu déter-

miné, le demande ailleurs, sans men-

tionner le lieu fixé ; comme si ayantfait

celte stipulation
• PROMETS-TUDEMBDON-

NER A EPHÈSB? il lormnle à Rome, pure-
ment et simplement, la prétention qu'on
doit lui donner. En effet, celte préten-
tion pure et simple fend à priver le pro-
mettant de l'avantage qu'il avait à payer
à Kphèse. C'est pour cela qu'à celui

qui demandé «n un autre lieu, fed>tof-

fre une action arbitraire, -dans laquelle
il est tenu compte de l'avantage quavait

le promettant à payerau lieu convenu;

avantage souvent considérable, surtout

à l'égard des denrées, telles que le vin,

l'huile, le froment, dont le prix varie

suivant les diverses localités. L'argent
lui-même ne rapporte pas en tout lieule

même intérêt. Mais si le créancier de-

mande à Ephèse, c'est-à-dire dansle

lieu où le débiteur a promis de payer,
son action formulée purement

et sim-

plement est régulière, ainsi que 1in-

dique le préteur lui-même , parce que.
dans ce cas, le débiteur conserve tous

ses avantages. De cette plus-pétition par

rapport au lieu, se rapproche beaucoup

la plus-pétition par rapporta la cause.

par exemple, si quelqu'un^ ayant
ainsi

stipulé de toi : PROMETS-TUDEMEM»»**11

L'ESCLAVE STICHUS oti DIX SOUSD'OR,de-

mande seulement l'un des deux, les-

clace seulement, ou seulement les m

sous d'or. Il y a ici plus-pétition, parce

que dans ce genre de stipulation
le pro-

mettant a le choix de ce qu'il
a»ne™

mieus payer, soit la somme, sol . ?•

clave Or, en prétendant qu'on
doit 101

donner la somme seulement, ou seu
-
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vinumstipulatus, specialiter campanum

petat, aut generaliter purpuram sti-

pulatussit, deinde specialiter tyriam

péfat,plus petere intelligitur ; quia ele'c-

tionemadversario tollit, cui stipulatio-
nisjureliberum fuit aliud solvere quam
miodpeteretur. Quin etiam, licet vilis-
simumsit quod quis petat, nihilominus

pluspetere intelligitur ; quia soepe acci-
ditut promissori facilius sit illud sol-

vere,quod majoris pretii est. — Sed
kc quidem antea in usu fuerant : pos-
teaautemlex Zenoniana et nostra rem
coercuit.Et'si quidem tempore plus
fueritpetitum, statui oportet quod Ze-
nonisdivse mémorise loquitur constitu-
tio.Sin autem quantitate vel alio modo

plusfuerit petitum, omne si quod forte

damaum,ut in sportulis, ex hac causa
: accidentei contra quem plus petitum

fuerit, commissa tripli condemnatione,
sicutsupra diximus, puniatur.

ment l'esclave, le demandeur enlève le
choix au défendeur, il rend meilleure
sa condition, et plus mauvaise celle
de son adversaire. Aussi exisle-t-il,
pour ce cas, une action dans laquelle
le demandeur prétend qu'on doit lui
donner l'esclave Stichus ou dix sous

d'or, c'est-à-dire forme sa demande
dans les termes mêmes dé sa stipula-
tion. H y a encore plus-pétition de la

part de celui qui, ayant stipulé un es-
clave, du via, de la pourpre en général,
demande spécialement l'esclave Stichus,
du vin de Campanie, de la pourpre de

Tyr, parce qu'il enlève le choix à son

adversaire, libre, d'après la stipulation,
de payer autre chose que ce qui est de-
mandé. Et quand même l'objet demandé
serait le plus bas en valeur, il n'y au-
rait pas moins plus-pétition, parce que
souvent il est plus facile au promettant
de donner en payement une chose d'un

prix plus élevé. — Tout ce que nous
venons de dire avait lieu jadis ; mais
cette rigueur a été ensuite adoucie par
la loi de Zenon et par la nôtre. Quand
il y aura plus-pétition par rapport au

temps, on devra décider comme l'or-
donne la constitution de Zenon de glo-
rieuse mémoire. Quant à la plus-péti-
tion sous le rapport de la quantité ou
de toute autre manière, s'il en est ré-
sulté pour celui contre qui elle a eu lieu
un dommage quelconque, tel que l'aug-
mentation du salaire des huissiers, que
celui qui l'a commise soit, ainsi que nous
l'avons dit plus haut, puni par une con-

damnation au triple de ce dommage.

2153. Ce paragraphe et les deux qui suivent traitent des consé-
quencesque peuvent avoir les erreurs commises par le demandeur
danssa demande, et notamment de la plus-pétition (plus-petitio,
Mphris-petitio)(l).
, 2154. Sous le système formulaire, le juge étant renfermé, quant
asamission et à son pouvoir, dans les termes mêmes de la for-
Mule, devait, si Xintentio du demandeur n'était pas justifiée,
absoudrele défendeur, car tel était l'ordre que lui donnait la for-

mule
: « si PARET... CONDEMNA;SI NONPARET, ABSOLVE.» Si donc

ledemandeur avait demandé dans son intentio, sous un rapport
quelconque, plus qu'il ne lui était dû, cette intentio se trouvait
^onjustifiée, le juge n'avait pas le droit de distinguer s'il y.'avait

:Unepartie de vrai à côté de la prétention fausse ; car la condition
?uilui était posée par la formule pour la sentence à rendre était

(-1) COD. 3. 10. De plus-petitionibus.
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indivisible : « si PARET...., SI NON PARET...., etc. » Dans ce cas,
il devait donc absoudre le défendeur. Et dès lors, le droit dé-
duit in judicium se trouvant éteint, soit ipso jure, par la nota-
tion judiciaire, soit exceptionis ope, selon la diversité des cas

(ci-dessus, n° 2046), le demandeur se trouvait déchu de toute
action (causa cadebat). Tel était l'effet de la plus-pétition d'après
les conséquences 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 Xintentio n'est pas
d'un objet certain, mais où l'on demande seulement QUIDQUIDPMET
DARE FACEREOPORTERE,etc., il est impossible qu'il y ait plus-pé-
tition, puisque le demandeur ne demande que ce qui sera jugé
convenable (1). Ceci se rencontre soit dans les actions de bonne

foi, soit même dans les actions de droit strict ayant pour objet une

res incerta (ci-dess., n° 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, CENTDMDAREOPORTERE,soit toute'

autre chose certaine; nous avons déjà montré comment 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 ren-

fermé dans la rigueur certaine de Xintentio ; car bien que dansces

derniers cas l'expression de la condemnatio soit QUANTIEARES

ERIT, il n'est chargé d'estimer ainsi que la valeur de l'objet certain

qui est demandé dans Xintentio (ci-dess., n° 2150). En conséquence

laplus-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 Xintentio, parce que Xin-

tentio 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'agît d'une de ces actions

dans lesquelles Xintentio et la demonstratio sont fondues ensemble

et ne font qu'un (ci-dessus, n 0"
1912, 1932 et 1973). Quant à l'ex-

cès dans la condemnatio, sans conséquence contre le demandeur,

ce serait au défendeur qu'il pourrait nuire; mais celui-ci aurait le

dro'iï d'obtenir, par une restitutio in integrum, la rectification de

'cette partie de la formule (ci-dessus, n°s 1957, in fine, avecla

note 7, et 2018).
2157. Tels sont'en somme, dans la procédure formulaire, les

principes sur la plus-pétition, que nous trouvons développés
avec

soin djtns les Instituts de Gaius (2)

(t) GAI. Comm. 4. § 54. — (2) GAI. Comm. 4. §§ 53 à 60; et notamment

§ 57, pour l'erreur dans la condemnatio; §§ 58 et suir. pour l'erreur dansm

demonstratio.
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Mais dans la procédure extraordinaire, où l'office du magis-
tratet du juge sont confondus, où le juge n'est plus renfermé dans
les termes d'une formule, et où plus de latitude lui est accor-

dée,ces conséquences de la plus-pétition cessaient d'être logi-
ques;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 Zenon, que nous
citenotre texte, le demandeur qui actionne avant le temps subira
undélai double du délai primitif, sans pouvoir réclamer les inté-

%retscourus dans l'intervalle, et avec obligation, s'il veut renouve-
..;1erson action, de rembourser au défendeur tous les frais occasion-
i néspar la première instance (1).
'

D'après Justinien, toute autre plus-pétition est réprimée par
l'obligation imposée au demandeur de payer au défendeur le triple
desdommages que l'exagération de la demande a fait éprouver à

celui-ci, notamment le triple de l'excédant de salaire qu'il aura été
i obligéde donner aux executor es ou huissiers (2).

A cette époque, du reste, où il n'est plus question Xintentio,
ni des autres parties de la formule, on entend par plus-pétition

!'' fouteexagération dans la demande qu'a formulée le lïbellus con-
; ventionis (S).

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
: : dela plus-pétition à raison du lieu qu'avait été introduite l'action"

arbitraire de eo quod certo loco (ci-dessus, n° 2151).
2160. Quant à la plus-pétition à raison de l'existence d'une con-

; dition,il paraît qu'elle avait été l'objet d'une controverse entre les

jurisconsultes, et les traces de cette controverse sont encore restées
., dansle Digeste de Justinien. Ainsi, on trouve des testes qui por-
A fentque ceux qui agissent avant l'événement de la condition, pour

cequi ne leur est dû que sous condition, agissent irrégulièrement,
e'cependant peuvent recommencer les actions après J.a condition

c;accomplie (4). On peut les interpréter en ce sens," qu'ils ne

;-:roulent pas dire que les conséquences de la plus-pétition soient
i; '"applicables aux créances conditionnelles ; mais seulement qua
: ceuxqui, ayant voulu agir avant l'accomplissement de la condi-

;'I0n, ont ensuite devant'le préteur renoncé à leur projet parce
: Quecelui-ci leur a fait apercevoir l'irrégularité de leur prétention,

(1) COD. 3.. 10. De plus-petitionibus, 1. const Zenon.,. et 2. pr. const. Jus-
rniau._ (2)ma, 2. f% £nst. Jusfiman. _ (3) Ibid. 2. § 2. — (4) DIG. 20.
l-Uepignor. 13. g 5_ f_ jiaràim. — 21. 1. De oedilit. edict. 43. § 9. Paul.
- Ihd. 46. 3. De solut. 36. Jul.

41.
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peuvent venir plus tard demander action lorsque l'événement de
la condition a eu lieu (1).

XXXIV. Si minus in intentione

complexus fuerit actor quam ad eum

perlineat; veluti si, cum ei decem de-

berentur, quinque sibi dari oportere in-

tenderit; aut si, cum totus fundus ejus
esset, partem dimidiam suam ësse pe-
tierit, sine periculo agit. In reliquum
enim nihilominus judex adversarium in

eodem judicio condemnat, ex constitu-
tione divae mémorise Zenonis.

34. Si le demandeur dans Yintentio
a compris moins qu'il ne lui était dû

par exemple, si quand dix sous d'or lui
étaient dus, il afait mettre iimsV intentio

qu'on devait lui en donner cinq; ousi,
propriétaire d'un fonds entier, il ena
réclamé comme sienne la moitié, il ne
court aucun danger. Pour le surplus
même, le juge n'en doit pas moins, dans
la même instance, condamner l'adver-
saire , aux termes d'une constitution de
Zenon de glorieuse mémoire.

2161. Autrefois, lorsque le demandeur demandait moins qu'il
ne lui était dû, il n'avait éteint son droit que jusqu'à concurrence
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 (2) ; periculum indiquait alors le danger de

perdre son action. Mais, sous Justinien, sine periculo «^signifie
que le demandeur n'aura pas besoin d'intenter une nouvelle action

pour obtenir le surplus.

XXXV. Si quis aliud pro alio in-

tenderit, nihil eum periclitari placet;
sed in eodem judicio, cognita veritate,
errorem suum corrigeri ei permitti-
mus : veluti si is qui hominem Sti-

chum petere deberet, Erotem petîerit;
aut si quis ex testamento sibi dari

oportere intenderit, quod ex stipulatu
flehetur.

35. Si quelqu'un demande unechose

pour une autre, il ne court aucun dan-

ger ; son erreur, étant reconnue, pourra
être réparée dans la même instance:

comme si celui qui avait le droit dede-

mander Stichus a demandé Erotès, on

ayant le droit d'agir en vertu d'une sti-

pulation, a agi en vertu d'un testament.

2162. Autrefois, lorsqu'on avait demandé une chose pour une

autre, on perdait son procès ; mais on pouvait, par une nouvelle

actjon, demander la chose due, sans craindre l'exception delà

èhose 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 1',autre partie, mais pourvu que ce fût sous une autre

préture, sans quoi on aurait été repoussé par l'exception to

dividuoe (3).
v XXXVI. Suntpraetereaquaedam ae-
tiones quibus non solidum quod nobis
debetur persequimur; sed modo soli-
dum consequimur, modo minus : ut

ecce, si in peculiumfilii servive agamus.
Nam si non minus in peculio sit quam
persequimur, in solidum dominus pa-
terve condemnatur; si vero minus in-

veniatur, eatenus condemnat judex,

36. Il y a en outre des actions dans

lesquelles nous obtenons tantôt tout ce

qui nous est dû, et tantôt moins; par

exemple quand nous agissons pour
être

payés sur le pécule d'un fils de fan*

ou d'un esclave. Car si dans ce pécule
se

trouve une valeur non inférieure a
Çe

que nous demandons, le maître ou

père est condamné pour le tout; sinon

(1) Inst. 4. 13. § 10. —
(2) GAI. Comm. 4. § 56. —

(3) Ibid.
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quatenusin peculio sit. Quemadmodum
autempeculium intelligi debeat, suo

ordineproponemus.

5X5VIS. Item, si de dote judicio
mulier agat, placet eatenus maritum
condemnaridebere quatenus facere pos-
sit, id est, quatenus facultates ejus pa-
tiuntur. Itaque, si dolis quantitati con-
current facultates ejus, in solidum dam-

natur; si minus, in tantum quantum
facerepotest. Propter retentionem quo-
qu dolis repetilio minuitur; nam ob

impensasin res dotales factas marito
retentioconcessa est, quia ipso jure ne-
cessariissumptibus dos minuitur, sicut

.exlalioribus Digestorum libris cognos-
, cerelicet.

il n'est condamné que jusqu'à concur-
rence de ce que vaut le pécule. Quant
à la manière d'évaluer le pécule , nous

l'exposerons en son lieu.

39*. Quand la femme agit par action
de dot, le m'ari ne doit être aussi con-
damné que jusqu'à concurrence de ce

qu'il peut, c'est-à-dire autant que sa
fortune le permet : si donc ses biens sont
suffisants pour la valeur de la dot, il
est condamné à la totalité, sinon à ce

qu'il peut faire seulement. Certaines ré-

tentions, en outre, diminuent la répéti-
tion dotale; ainsi les dépensesfaites pour
les choses dotales peuvent être retenues

par le mari, parce que la dot est dimi-

boiiée de plein droit par les dépenses
nécessaires , ainsi que les livres plus
étendus du Digeste peuvent l'apprendre.

2163. Il est certains cas dans lesquels le défendeur ne doit être
condamnéque jusqu'à concurrence de ce que ses facultés lui per-
mettent: in id quod facere potest, c'est-à-dire jusqu'à concurrence
dela valeur de son patrimoine (1). A quoi la jurisprudence avait
fini par ajouter qu'on laisserait au débiteur de quoi l'empêcher
d'êtreréduit à un entier dénûment : « ne egeant » (2). Nous sa-
vonsque le débiteur faisait valoir cet avantage sous forme d'une

exceptiontoute particulière au moyen de laquelle la condemnatio
étaitrestreinte duntaxat in id quod facere potest ; et qu'en con-

séquenceles textes donnent fréquemment à cet avantage le titre

d'exception quod facere potest (ci-dessus, n° 1946). Les coin-^
mentateurs le désignent sous le nom assez barbare de bénéfice de,

compétence(beneficium competentioe).
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 con-

joints entre eux; aux associés agissant l'un contre l'autre par l'ac-
tionpro socio; au donateur attaqué par le donataire en exécution de
sadonation ; à celui qui a fait cession des biens, et à quelques

: autresencore. Il est personnel, et ne se transmet pas aux héritiers
decelui 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
quede l'action en reprise de la dot ; mais ee'bènéfice a été géné-
ralisé sous Antonin le Pieux, et étendu à toute créance entre mari
^ femme, sauf celles résultant de délits (3).

2165. Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur :

. (f) DIG. 42. 1. De rejudicata, lois 16 à 21. —
(2) DIG. 50. 17. Deregul.

Mis. 173. pr. f. paui. _
(3) DIG. 42. 1. De re judic. 20. f. Modest.
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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 delà
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 desim-

penses nécessaires, a supprimé d'autres retenues qui existaient au-

paravant (1). — Quant aux dépenses utiles, le mari jadis avait
aussi un droit de retenue, pourvu qu'elles n'eussent pas été faites

malgré la femme (2). Justinien supprime ce droit de retenue et
n'accorde au mari, pour en être indemnisé, que l'action de man-
dat ou de gestion d'afFaires (3). A l'égard des impenses volup-
tuaires, le mari n'a que le jus tollendi, c'est-à-dire le droit de

reprendre tout ce qui peut être utilement enlevé.

XXXVÏIÏ. Sed et si quis cum pa-
rente suo patronove agat; item si socius
cum socio judicio societatis agat, non

plus actor consequitur quam adversa-
rius ejus facere potest. Idem est, si quis
ex donatione sua .conveniatur.

S S. Celui qui actionne son ascendant,
son patron, ou son associé par l'action

de société, n'obtient rien au delà dece

que peut faire son adversaire. Il enest

de même lorsqu'un donateur est atta-

qué en exécution de sa donation.

2166. Le bénéfice accordé au donateur a cela de particulier que
le patrimoine s'y estime en faisant déduction des dettes du dona-

teur envers d'autres créanciers, afin que le donataire ne profite de

la libéralité que dettes payées : a.In quantum facere potest con-

demnatur : et quidem is solus deducto oere alieno (4). »

XXXSX. Compensationes quoque
oppositee plerumque eflîciunt, ut minus

(.juisque consequatur quam ei debéba-

, tur. Namque ex bono et oequo, habita
ratione ejus quod invicem actorem ex
eadem causa proestare oportet) judex in

reliquum eum cum quo actum est con-

demnat, sicut jam dictum est.

30. Les compensations opposéespar
le défendeur font aussi très-souvent que
le demandeur obtient moins qu'il neloi

était dû. Car le juge tient compte, d'a-

près l'équité, de ce que le demandeur

de son côté doit en vertu de la même

cause, et ne condamne le défendeur

qu'au reliquat, ainsi que nous l'avons,

déjà dit.

2167. Lorsque deux personnes se trouvent à 'la fois débitrices

et créancières Tune 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'âne 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 detteset

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

(1) ULP. Reg. 6. 9. etsq. — (2) DIG. 50.16. 79. § i. Paul. — DIG* 25. Il-

§ 1. Ulp.
—

(3) COD. 5. 13. loi uniq.. § 5. — ,(4) DIG. 42. 1. De rejudic.
»

§ i. f. Paul.
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(pendere cum, peser avec ou balancer). Elle est ainsi définie par
: lîodestinus : « Compensatio est debiti et crediti inter se contri-
; lutio, » la contribution entre la dette et la créance, ou l'imputa-

tion réciproque de l'une sur l'autre (1) ; et Pomponius nous en

indique l'utilité et le fondement raisonnable, en ces termes : « Ideo

«unpensatio 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

i payé(2).
2168. Cependant dans les principes du droit romain, la com-

: pensation n'a jamais été une cause d'extinction des obligations.
: C'était une chose de commodité et d'équité entre les parties, à

laquelle le juge a dû s'associer de plus en plus à mesure des pro-
: grèsqu'a faits cette idée ; mais ce n'a jamais été un événement qui
• pûtdissoudre par lui-même les liens de droit respectifs formés entre
; cesparties. Aussi ne l'avons-nous pas vue figurer, même dans les
Instituts de Justinien, au nombre des modes de solution (ci-dessus,
n,! 1672 et suiv.). Toutefois, même dans ces limites, les règles
sur la compensation ont tellement progressé, avec le temps, dans
lajurisprudence 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
sujetau Digeste de cet empereur, tant ils ont dû subir d'altérations
oud'interpolations pour s'accommoder au système alors existant (3).

; L'histoire seule peut, faire comprendre le caractère et la marche
; desidées 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

eupeine à trouver crédit, et si même parmi les personnes parlant
: avecautorité du droit romain, la tendance commune a été de se
; refuser à les admettre. Ce 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

i forte, avec des preuves par lesquelles nous espérons mettre la ques-
tion 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

(1) DIG. 16. 2. De compensationibus. 1. f. Modestin.— (2) Ibid. 3. f. Pom-
pon— (3) QIG. 16_ g et QOD_ ft_ 31. jT)e compensationibus.
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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 decom-

pensation, 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), il ne
l'est pas de toute autre affaire distincte qui peut exister séparé-
ment entre les mêmes personnes, louage, prêt, legs, stipulation ou
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?

2° 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'antre 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 mentionne
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 sai-

nement 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 for-

mules dont nous venons de parler, le demandeur qui a exagérésa

prétention, ne fût-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 possibles,
si nous

voulons juger d'un tel système avec nos idées modernes, et quo'
de plus inéquitable à nos yeux que cette manière de)perdre

sonac-

tion 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,
ces

le défendeur seul que le juge a à condamner ou à absoudre; aucu
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pouvoirde 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
commela réunion de deux formules en une (1). Quel obstacle en-
coreà l'effet régulier de la compensation, lorsque c'est la créance

invoquéepar le défendeur qui dépasse par son montant celle du
demandeur!

2172. Il est facile de pressentir à l'avance combien les règles
surla compensation ont dû être atteintes forcément par toutes ces

singularités qui sont le propre du système formulaire; nous mon-
treronscependant comment la rigueur même de ces principes était
labasesur 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

dansla procédure extra ordinem, ces diverses particularités, qui
n'ontplus leur raison d'être, disparaissent ou se modifient, et avec
ellesse modifient aussi inévitablement les règles pratiques de la

compensation : jusqu'à Justinien, qui met législativement la der-
nièremain à ces'changements. Ce n'est donc pas, non plus, avec
lesidées de ce troisième système qu'on peut arriver à apprécier
exactement ce qu'était la compensation du temps des formules.

2174. Si nous nous plaçons en ce temps, et que nous exami-
nionsla formule des actions de bonne foi, par exemple d'une ac-
tion empti ou venditi, locati ou conducti, pro socio, mandati,
etautres,semblables, voici ce que nous reconnaîtrons : — D'un
coté,Xintentio du demandeur y étant formulée en ces termes :

«QDIDQTJIDPARET DARE FACERE OPORTERE EX F1DE BONA, » d'où il

suitque le juge y était chargé d'apprécier ex oequo et bono ce

quedevait le défendeur, et de le condamner conformément à cette

appréciation; — d'un autre côté, le fait invoqué comme cause de
1obligation 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 a tout le montant de son obligation, tan-
disque le demandeur lui devrait, de son côté, quelque chose par
suitedu même fait (ex eadem causa). Il fut reçu, en conséquence,
quil entrerait dans l'office du juge, en cas pareil, d'apprécier les

obligations réciproques des parties, d'en opérer la compensation,
etdene 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
chosesde même nature et pouvant se remplacer l'une par l'autre,
parexemple, de l'argent, du vin, du froment, mais même quand

(t) Oïl peut conjecturer que quelque chose de semblable pouvait avoir lieu,

Japres l'opinion de Papinien rapportée au COD. 7. 45. De sententiis, 14. const
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l'objet était tout différent, comme il arrive dans la vente, dansle

louage, dans le commodat ; et cela par une raison toute simple:
c'est que dans le système formulaire toute condamnation étantpé-
cuniaire, toute obligation quelconque se réduisait toujours pourle

juge en une appréciation en argent, et c'était là-dessus qu'il de-
vait opérer la compensation. C'est ce pouvoir du juge que les juris-
consultes romains exprimaient lorsqu'ils disaient que la com-

pensation, dans les actions de bonne foi, et pour des obligations
procédant ex eodem causa, avait lieu ipso jure, c'est-à-dire a

ofiîcio 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 pas faite, l'action

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 procé-
dure et non pas un moyen d'extinction des obligations (2)..

2175. Ce pouvoir de compensation, dans les actions de bonne

foi, n'avait lieu que pour les obligations procédant ex eaietii

causa, par la raison que nous avons déjà donnée (ci-dessus,
n° 2171 1°), 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 dejuger,
ex oequo 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 suiteou

comme dépendance; mais si l'une des parties venait à exciperde
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 toutesdif-

férentes. Lorsque Xargentarius, qui faisait commerce de l'argent
et qui avait avec ses clients des comptes courants de créancesetde

dettes, voulut agir contre l'un d'eux pour se faire payer ce quilui

était dû, il fut obligé d'en régler lui-même le compte, d'opérer
1»

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 PARETTITIW

SIBI X MILLIA DARE OPORTERE AMPLIUS QUAM IPSE TlTIO DEBET (3).
»

Mais pour qu'il fût obligé à agir ainsi il fallait de toute nécessitéquu

s'agît de dettes et de créances réciproques non-sèulement échues

chacune, mais encore de même genre et susceptibles de secom-

penser l'une avec l'autre, comme de l'argent avec de l'argent,
du

(1) GAI. Comm. 4. §§ 61 et 63. — DIG. 16. 2. De compensât 21.
<•^'

— Et ci-dessus, § 30, p. 632. —
(2) DIG. 3. 5. De negot. gest.

8. % % *•
u'£

et 27. 4. De contrar. tut. act. 1. § 4. f. TJlp., où il s'agit précisément
dacuo

de bonne foi. — 16. 2. De compens. 7. § 1. f. Ulp.
—• (3) GAI. *. § «*
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vinavecdu vin, du froment avec du froment. Quelques juriscon-
sultesexigeaient même qu'il s'agît devin, de froment de même

qualité (1). Y!intentio de Xargentarius, pour ces choses de con-
sommation, était toujours formulée dans le même sens : « S'il est

prouvéque Titius lui doive dix mesures de blé de plus qu'il n'en
doitlui-même à Titius. »— Remarquez que par une telle formule
le juge est investi expressément de la connaissance de toutes les
créancesou dettes delà nature indiquée dans Xintentio, qui exis-
tent et qui sont échues réciproquement entre Xargentarius et
sonclient. Il en est investi, non-seulement parce que le compte
courantde ces créances forme par lui-même un seul tout dont il

s'agitde trouver le reliquat; mais parce que la formule le lui en-

joint textuellement : «x MILLIA AMPLIUSQUAMIPSETITIO DÉBET,H
Noussommes donc ici bien exactement dans les principes du sys-
tèmeformulaire 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
devin par exemple, n'aura pas à s'occuper des créances d'argent,
oude blé, ou de toute autre nature, qui peuvent exister entre les
mêmesparties; il s'occupera seulement des créances de vin échues.

—Remarquez encore que si Xargentarius, dans la somme ou dans
la quantité qu'il a formulée en son intentio comme étant le reli-

quatqui lui est dû, a mis un sou (uno nummo), une fraction quel-
conquede mesure de plus, le juge doit, suivant ce qui lui est or-
donnépar le texte même de la formule, absoudre le demandeur :

Xargentarius perd sa cause et sefrouve déchu de son action (causa
caiit et ob iol rem perdit). Nous sommes toujours bien exacte-
mentdans les principes du système formulaire (2).— Je reconnais
quefout ceci a lieu sans qu'on puisse dire que la compensation

; dansle cas de Xargentarius soit une cause d'extinction mutuelle
descréances l'une par l'autre. M. Frédéric Duranton, dans son ar-
ticle intéressant sur la compensation (3), a eu raison de relever ce

:pe paraissaient avoir d'inexact à ce sujet les expressions dont je
fflesuis servi dans les éditions précédentes. Un tel mode d'extinc-
tion des obligations est étranger aux idées romaines (ci-dess.,
n011672 et suiv.). Les créances continuent bien de subsister de
parf et d'autre; mais le banquier, qui tient les registres, qui est

, obligé de faire le décompte et d'opérer lui-même la compensation,
«uprétendant qu'il lui «st dû tant de plus qu'il ne doit lui-même,
a, comme tout demandeur, à justifier son intentio; s'il y manque,
™-ce de la moindre quantité, c'en est assez pour que le juge,
daprès l'alternative où le place la formule, doive absoudre le dé-
tendeur (causa cadit, et ob idrem perdit).

2177. Gaius nous fait connaître une autre institution spéciale qui
aboutitencore, en définitive, pour nous, à une opération de compen-

Jl)
GAI.4. § 66.__ (2) Ibid. § 68.—(3) Revuededroit français et étranger,
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safion ; 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, quoe objicitur bonorum

emptori, c'est-à-dire qui est opposée à l'acheteur du patrimoine
d'un débiteur obéré, dont nous avons décrit là situation, ci-dessus,

.n 081161 et suivants. — Dans ce naufrage du patrimoine, il avait

paru juste aux jurisprudents romains, que ceux qui s'en trouvaient
à la fois débiteurs et créanciers ne pussent être contraints au

payement dé leur dette que déduction faite du montant de leur
créance : en conséquence, l'acheteur du patrimoine ne fut admis
à agir contre eux qu'avec déduction (débet cum deductione agere),
c'est-à-dire avec une formule telle que la mission de faire cette
déduction fût conférée au juge (1). Gaius a soin de nous dire que
tandis que le compte de la compensation se mettait dans l'm-
tentio : « Si PARETX MILLIA AMPLIUSQUAM,etc., » la déduction, au

contraire, se plaçait dans la condemnatio : « Proeterea compensa-
tionis quidem ratio in intentione ponitur... deductio vero adcon-

demnationem ponitur (2). » II 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., n 081936 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 : « NBME-

RIUM NEGIDIUM AULO AGERIOCONDEMNAQUODSUPERESTDEDTJCTOEO

QUODINVICEM SIBI DEFRAUDATORISNOMINEDEBETUR(3). » — N°US

sommes toujours ici, bien exactement, comme on le voit, dansles

principes du système formulaire : les termes mêmes de la formule

marquent au juge son pouvoir de déduction, et étendent en consé-

quence sa mission non-seulement sur l'examen de la créanceré-

clamée 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 défendeureu

réponse à l'attaque de l'acheteur du patrimoine (deductio qu®

objicitur bonorum emptori) étaient indiquées, de manière quele

QUA DE RE ACITUR, paroles finales de la demonstratio, s'appli-

quassent à l'ensemble de tous les faits auxquels se référait la mission

du juge. — De ce que la deductio est insérée dans la condem-

natio et en rend le montant incertain, il suit qu'il ne sauraity

avoir dans une pareille formule péril de plus-pétition,
comme

dans celle de compensation (4).
— Et de ce que c'est le juge qm

(1) GAI. 4. § 65. —
(2) Ibid. % 68. — (3) Ibid. 65. — (4) Ibid. § ®- '

Voir ci-dessus, n°s 2156 et 2176.
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estchargé de faire cette déduction, il suit qu'à la différence de ce

quisepasse à l'égard de la compensation, ici, de quelque objet et
dequelquenature diverse que soient les créances, peu importe :
commele juge apprécie le tout, en définitive, en sommes pécu-
niaires, il fera la déduction voulue. Gaius dit qu'il devra même
déduireles créances à terme non échu, soit que la vente du patri-
moineemportât contre le débiteur obéré déchéance du bénéfice du

terme,soit plutôt que le juge dût tenir compte dans son estimation
dela différence de temps (1).

2178. Il résulte de cet exposé, puisé dans les Instituts de Gaius,
qu'àprendre la législation et la jurisprudence romaines au mo-
mentoù ce jurisconsulte écrivait ce livre, on y aperçoit distincte-
mentces trois institutions diverses : la compensation dans les
actionsde bonne foi, la compensation spéciale de Xargentarius,
etla deductio imposée à l'acheteur du patrimoine. Cette dernière
n'étaitpas restreinte, sans doute, au seul cas d'application indi-

qué;Gaius ne paraît citer l'acheteur du patrimoine que comme un

exemple(velut bonorum emptor) ; et il est permis de conjecturer,
mêmed'après certains textes où ces expressions se retrouvent, que
celteformule de deductio pouvait être employée utilement ou de-
venirnécessaire en d'autres circonstances (2).

2179. Les trois institutions mentionnées par Gaius laissent en
dehors,pour la compensation, les actions de droit strict en général
(àpart le cas spécial de Xargentarius), et même toutes les actions
autresque celles de bonne foi; mais nous apprenons par les Insti-
tutsde Justinien (§ 30, ci-dessus) que, d'après un rescrit de Marc-

Aurèle, sur l'opposition qui était faite de l'exception de dol, la

compensationétait introduite dans les actions de droit strict : &Sed
etinstrictis judiciis ex rescripto divi Marci, opposita doli mali

exceptione,compensatio inducebatur.» C'est là le seul témoignage
pe nous ayons de l'existence de ce rescrit; il n'en est fait men-

; tionuulle autre part ; et Gaius, qui vivait au temps de Marc-Aurèle,
"en dit rien dans ses Instituts. II y a deux manières d'expliquer
cesilence : —soit, à l'égard de Gaius, en supposant qu'au mo-
mentoù il écrivait ses Instituts, le rescrit de Marc-Aurèle n'avait
pasencore paru ; ou plutôt, et c'est là ce que je serais porté à
présumerpour mon compte, qu'il faut s'en prendre à la lacune
existantprécisément ici dans le manuscrit de Gaius, et que le § 61
dece manuscrit, où il est traité de la compensation dans les ac-
tionsde bonne foi, était précédé des règles de cette compensation
dansles 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

jurisprudence une innovation profonde, qui la fît sortir de ses

re8leshabituelles. Nous croyons encore, quant à nous, que cette

(i) GM. 4. § 67. —
(2) DIG. 44. 4. De doli mali except. 2. § 7. f. Ulp. —

™-2. De compensât. 8. f. Gai. ; 15. f. Javol. — PAUL. Sentent. 2. 5. § 3.
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dernière conclusion est exacte, que le rescript n'a fait que régula-
riser et fortifier des pratiques déjà existantes dans la procédute
formulaire : et nous en avons, la preuve dans plusieurs fragments
des jurisconsultes antérieurs au règne de Marc-Aurèle, dansles-

quels il est traité de la compensation d'une manière beaucoup plus
générale que s'il s'agissait uniquement d'une particularité desac-
tions de bonne foi, et où des affaires de droit strict sont même
mentionnées textuellement (1).

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 noussoule-

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 despou-
voirs du juge par les termes mêmes de la formule, en un mot,

à'après toutes les notions que nous a fournies le manuscrit de

Gaius, qu'à notre question il n'y a que cette réponse : l'excep-
tion de dol, une fois l'instance organisée et les opérations injure
closes par la litis contestatio, si elle a été insérée dans la formule
et qu'elle soit vérifiée par le juge, emporte absolution du défen-
deur et par conséquent déchéance du demandeur, même pour
l'avenir, de son droit d'action, désormais épuisé.

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 deuxpar-
ties, et de ne condamner le défendeur qu'au reliquat, ont rêvéun

effet impossible sous cette forme, parce qu'il est inconciliable avec

le mot même d'exception de dol et avec toutes les règles do système
formulaire à cet égard. Je dis rêver, non dans aucune intention

blessante pour les jurisconsultes éminents qui ont longtemps
suivi

cette opinion, ni pour ceux qui y ajoutent encore foi; mais parce

que leur .idée d'une telle exception de dol est vague et confuse

comme les idées d'un rêve, et que je crois pouvoir les mettrean

défi de la formuler en une rédaction hypothétique quelconque
dex-

(1) DIG. 1. 2. De compensât. 2. f. Julian. : « Unusquisque creditorem suMi

eundemque debitorem, petentem summovet, si paratus est compensare.
'

yea
est Lien général, et ce fragment, dont nous donnerons d'ailleurs l'explication,
est Lien remarquable pour notre thèse. — 5. f. GAL où il s'agit d'action contre

un fidéjusseur, et par conséquent de droit strict. — 10. f. ULP., d'après Julien,

où il s'agit de stipulation. —13. f. ULP., d'après Labéon. — 15: f. JAVOI..,OU

il s'agit également de stipulation.
— Labéon, Javolénus, Julien sont antérieurs

Marc-Aurèle, et quant à Gaius, on suppose, d'après son silence, qu'il
écrivai

avant le rescrit. Il est par trop commode, en pareille rencontre, de dire de c

fragments, même quand les faits et les expressions y répugnent, qu'ils
se rspp

taient à Xargentarius, mais qu'ils ont été interpolés.
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ceptionproduisant un tel effet, à laquelle il soit possible de main-
tenirencore 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'estplus aujourd'hui.

2182. La vertu des exceptions, qui sont jdes conditions sous
formenégative, si WON, SI NIHIL, mises à la condamnation, et qui
ontpour effet de rendre cette condamnation doublement condition-
nelle(ci-dess., n 051945 et 1948), est bien connue; la rédaction de

l'exceptionde dol en particulier nous est donnée catégoriquement :
fiSl IN EA RE NIHIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUM SIT NEQUE FIAT...,

CONDEMMA;si NON PARET, ABSOLVE» (ci-dess., n° 1945). L'alter-
nativey est bien uniquement de: condamner ou d'absoudre. Il en
estabsolument de même si, au lieu de rédiger l'exception sous la

qualification de dol, le préteur, par égard pour le demandeur, Fa

conçuein factum. L'alternative ne varie pas': condamner ou ab-
soudre; et il en sera toujours, ainsi quelque modification de rédac-
tion que l'on suppose, tant qu'on restera dans le même genre
d'exception. Il faudrait renverser toutes nos idées sur les excep-
tions en droit romain au temps du système formulaire, pour
aboutir là-dessus à un autre résultat, lequel est impossible. Ou
tien il faut sortir de ce genre d'exceptions, et entrer daDS un
autre.« Exceptio est conditio, quoe modo eximit reum damnatione
(c'estle cas de l'exception de dol), modo minuit damnationem»

(ci-dessus,n° 1946) : mais alors c'est un genre d'exceptions tout
différentpar sa place, par sa rédaction et par ses résultats.

2183. En effet, nous savons qu'il peut exister dans une formule
certainesadjectiones, ou parties accessoires, qui se nomment
aussiexceptions, et qui sont ajoutées à la condamnation dans le but
denrestreindre le montant. Telles sont celles de la condamnation

jusqu'àconcurrence, ou du pécule, ou de ce que le défendeur

pourra faire (ci-dess. rn° 1946, et §§ 36, 37, 38, hoctit.); telle
estencore la deductio (ci-dess., n° 2177). Mais celles-ci ne sont

.pas opposéesnégativement à Xintentio, elles sont appliquées unir

quement, comme régulateur, à la condemnatio ; le préteur n'en
™ pasune condition de la condamnation, SINON... SINLHIL... etc.;
"en fait une limitation du montant de cette condamnation, une
s°rtede taxation : « DUNTAXAT de peculio et de eo quod in rem

ycersmnest... ou DUNTAXAT in id quod facere potest... ou Quod
l Mperest deducto eo quod invicem sibi ab Aulo Agerio debelur...
COMDEMWA.» Si le texte se bornait à dire que la compensation se
f̂aisait valoir par une exception, il serait naturel de" supposer

; quelqueexception semblable; mais il désigne formellement Xex-

: ceptionde 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
des'y méprendre ; on sait qu'elle n'est ni de cette nature ni de cette

rédaction.-— Gaius, en traçant le parallèle entre la compensation
lle

Xargentarius et la deductio, y signale, entre autres différences
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distinctives, celle-ci : que la compensation se place dans Xinten-
tio, d'où il suit qu'elle entraîne déchéance pour plus-pétition, si
la demande dépasse d'un seul sou le reliquat ; tandis que la dé-
duction 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 Xargentarius, et que la deductio de

Xemptor bonorum y soit la seule donnée en exemple, je suisper-
suadé, et je montrerai bientôt comment et pourquoi, que l'une el

l'autre, tant la compensatio que la deductio, étaient des modifi-
cations de la formule susceptibles d'être employées 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 tou-

jours alors entre elles cette différence essentielle, que le compte
de l'une se plaçait dans Xintentio (compensations quidem ratio
in intentione ponitur), tandis que la restriction de l'autre s'ap-
pliquait 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 dedol,
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.
2184. L'objection majeure qui a fait faire généralement mau-

vais accueil à l'idée de ce 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 tourne-

rait-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 mêmecon-

séquence formellement exprimée par les textes, savoir, l'absolu-

tion du défendeur et la déchéance du demandeur, en des circon-

stances semblables à la nôtre et avec de non moindres 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 1excep-
tion de dol, devant laquelle on recule, n'était, en définitive, qu une

sévère animadversion contre la mauvaise foi du demandeur, après

(1) GAI. 4. § 68. : a Propterea compensationis quidem ratio in intentione

ponitur : quo fit ut, si facta compensatione plus nummo uno intèndat argenta-

rius, causa cadat et ob id rem perdat. Deductio vero ad condemnationem poni-

tur, quo loco plus petendi periculum non intervenit, utique bonorum emplore

agente, qui, licet de certa pecunia agat, incerti tamen condemnationem concipit'
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quecelui-ci s'était refusé devant le magistrat, pendant tout le
coursde la procédure in jure jusqu'à la litis-contestatio, aux
nombreuxexpédients offerts par la rédaction des formules pour
soumettreéquitablement la question aujuge. — De là sortira la
véritableinterprétation du paragraphe des Instituts de Justinien
relatifau rescrit de Marc-Aurèle (ci-dess., § 30, p. 632), et celle
deplusieurs textes dont il est difficile de se rendre un compte
satisfaisanten dehors de notre interprétation.

2185. Les premiers exemples que je donnerai sont ceux que
nousfournissent tant de textes relatifs à la rei vindicatio. Il s'agit
decertains remboursements ou de certains payements que celui

quivendique une chose doit équitablement faire au possesseur
debonne foi à qui il demande la restitution : par exemple, pour
fraisde labours ou de semences, de réparations à un édifice, d'a-
liments ou d'entretien ; pour sommes payées noxalement à l'occa-
siondesdélits d'un esclave ; ou bien pour prix de l'écriture, pour
prixde la toile, ou à l'inverse pour prix de la peinture, dans les
casdéjà par nous exposés (tom. 2, Inst. 2. 1. §§ 30, 32 à 34,
n,!396 et 399). —

L'exception de dol est le moyen offert au pos-
sesseurpour faire valoir ses droits à ce sujet. Mais quel sera
l'effetde cette exception ? — Voici là-dessus quelque chose de
bienremarquable, dont l'observation n'a pas été faite, que je sache :
cestqu'un certain nombre de textes présentent ici absolument les
mêmeslocutions que celles du § 30 des Instituts de Justinien,
relativesà la compensation dans les actions de droit strict en vertu
durescrit de Marc-Aurèle, et dont nous cherchons l'interpréta-
tion: « Per exceptionem doli mali cogar pretium ejus quod ac-
cesseritdare; » — « Per doli mali exceptionem ratio eorum

. (sumptuum)haberi débet; » — «Exceptione doli opposita, per
officiumjudicis, oequitatis ratione, servantur; » — «Dolimali

exceptioneposita, rem servari passe; »— «Per doli mali excep-
twnem contra vindicantem dominium servare sumptus, juris
metoritate significatum est (I). » Certes, il semble bien que ces

expressionsdonnent gain de cause à l'opinion que nous combat-
tons: et cependant, quoi de plus connu, quoi de plus fréquem-
mentexprimé par les textes, que ceci : Dans tous les mêmes cas que
lousvenons d'énumérer, le résultat final de cette exception de dol
Me fois vérifiée est de faire repousser et déchoir pour toujours
"eson action le demandeur qui se refuserait au remboursement
011au payement préalable qu'il est tenu de faire? « Poterit nos
fer exceptionem doli mali repellere; » — « Per exceptionem
Mimait submoveripotero. »— « Poteris per exceptionem doli
"aw

suhnoveri; »— « Poteris me per exceptionem doli mali re-

J 1) DIG- 6. 1. De rei vindic. 23. § A, et 27. § 5. f. Paul. ; 48. f. Papin.
—

*•* De doli ?nali except. 10. f. Marcian. — COD. 3. 32. De rei vindkat.
11 const. Dioclét.

01. 42
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peïlere ; » — « Poterit per exceptionem doli mali repelli; »_
« Exceptione doli mali repellendus est ; » -— a Posse eum per
exceptionem doli mali repelli; »— «Poterit per exceptionem doli
mali submoveri, ou repelli; » — « Exceptione doliposita, non
aliter restituere domino cogetur, quam si pecuniam récupéra-
verit (1). » Ceci nous est dit sur tous les tons, par des juriscon-
sultes 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 expressions précédentes, et
dans une même hypothèse (2).

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 dedol,
utatur adversus eum exceptione doli mali, et voici Paul, d'après
Marcellus, qui nous en montre les conséquences : « Summoveri
eum doli exceptione (3). »

Enfin les deux locutions se présentent ensemble, dans une 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'a-

bandon noxal d'un esclave, sommes dont le maître qui vendique
l'esclave doit le remboursement : <<Doli exceptione summowbi-

tur; vel officio judicis consequetur ut indemnis maneat(&).»
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, desdé-

penses 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

(1) GAI. 2. §§ 76. 77 et 78. — DIG. 41. 1. De adquir. rer. domin. 1. § 12-

f. Gai. — 44. 4. De doli mali excepl. 4. § 9. f. Ulp.
— INSTIT. DE JUSTIS.2-

1. §§ 30 et 34 (tom. 2, n°s 396 et 399). — Die. 6. 1. De rei vindic. 58. f. Paul.;

65. f. Papin.
— Je ne parle pas de ces autres expressions moins précises:

« Defendi potest per exceptionem doli mali; »— « Potero me defendere per ex-
ceptionem doli mali; J — « Alioquin nocebit ei doli mali exceptio;

«—••»-

ceptionis auxilio tutus esse potest; i — a An nihilmihi exceptio prosit;'~
« Exceptio prodest; i — « An proficial nobis doli exceptio; » dont le sensés

d'ailleurs parfaitement expliqué, parce qu'elles se réfèrent aux précédentes
es-

pressions, et qu'elles sont employées dans les mêmes cas, souvent aux mêmes

paragraphes et par les mêmes auteurs.— (2) Par exemple, Papin. DIG. 6. 1. e

rei vindic. fragments 48 et 65, qui s'expliquent ainsi l'un par l'autre.—(3) J",'
35. 2. Ad leg. Falcid. 80. § 1. in fine, f. Gai. —44. 4. De dolimali excefi*

§ 1. f. Paul. : » Si oui legata sit via, et is, lege Falcidia locum liabente, totam

eam vindicet, non oblufa oestimatione quart» partis : summoveri eum uoUc

ceptione, Marcellus ait. » —
(4) DIG. 9. 4. De noxal. act. 11. f. %•:

'
."

autem coeperit istum servum dominus vindicare, doli exceptione summoveni .

vel officio judicis consequetur (possessor) ut indemnis maneat. «— Conférez a

DIG. 6.1. De rei vindic. 58. f. Paul.
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prévalu
: « Id ipsum officio judicis continebitur, nec exceptio doli

mali desideratur. » Or, en quels termes Scoevola pose-t-il la ques-
tion?"-An doli mali exceptione summoveri possit (I) ? »

2187. Ainsi le résultat final de l'exception de dol, quelque mi-
nime 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-
riséà qualifier de dol, est constant : exceptione summovebitur.
-Toutefois nous ferons, au sujet de toute cette série de si nombreux

exemples,plusieurs observations : 1° C'est que dans tous il s'agit
nonpas d'une action de droit strict, mais de rei vindicatio, c'est-
à-dired'actions arbitraires ; —2°Non pas d'une compensation pro-
prementdite, mais de ce qui se nomme droit de rétention (per
retentionem servari) (2) ; — 3° Que dans les actions arbitraires le

jugeest investi d'un pouvoir très-étendu, marqué par les termes
lesplus larges des formules, ex oequo et bono, pour apprécier la
restitutionou la satisfaction à faire au demandeur (ci-dess., §31, in

pie, noa1993et 2143) : pourquoi donc le besoin de l'exception? C'est

qu'àl'égard des remboursements ou payements dont nous venons

déparier, 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

quisert de défense au défendeur; — -4° Enfin, que l'appréciation
desremboursements ou payements dont il s'agit se rattache comme

dépendanceà toute cette affaire de rei vindicatio ; qu'en consé-

quence,les expressions de l'exception de dol « si NIHIL IN EA RE»

s'yréfèrent par elles-mêmes, de telle sorte qu'on peut dire, si-
iionrigoureusement, du moins jusqu'à un certain point, que tous
lesfaits à apprécier ainsi par le juge proviennent ex eadem causa.
C'estcette idée qui avait prévalu surtout dans Xhereditatis peti-
Ito, où il s'agit de la vendication non pas d'un objet certain, mais
detout un ensemble de patrimoine, et c'est pour cela que la juris-
prudenceavait admis finalement que l'exception de dol n'y était

\jasnécessaire : ce qui commençait pour Xhereditatis petitio une
assimilationaux actions de bonne foi, que Justinien a complétée

;ï»arla suite.
2188. De ces exemples, tirés des actions in rem, nous pouvons

passerà d'autres tirés d'actions in personam de droit strict, qui se

approchent par conséquent beaucoup plus de la véritable com-
pensation.

Le premier que nous citerons sera celui du pupille, du fou, et

f général de toute personne incapable de recevoir, qui, ayant reçu

j®payement sans l'observation des formalités propres à en assurer
Ja

validité, redemande de nouveau sa créance sans vouloir en

("1 DIG. 5. 3. De heredil. petitione. 38. f. Paul. ; 39. § 1. f. Gai. ; 44. f.
av«len.; 58. f. Scoevol. — On voit, par ces divers textes, qu'à tout événe-

en.t•PMsurcroît de précaution, l'exception pouvait être employée (etsi non

fcVereiur).^m c0D. GRÉGOR.3. 2. De rei vindic. 1. const. Gordian., et 2.
t0I|sl-

Philip.
42.
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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 ht

bebit; Exceptione dolidefcnditur; » mais Gaius, Paul, jusqu'aux
Instituts de Justinien (ci-dess., tom. 2, p. 402 : liv. 2, tit. 8, §2)
nous en donnent expressément le sens : « Per exceptionem Mi
mali submoveripotest ; » — « Per exceptionem dolimalipoterit
summoveri; »— « Doli exceptione summoveri debeat. » Cedonta

profité le pupille ou le fou peut être minime , incertain, contesta-

ble, chiffre à vérifier ; les textes prévoient ce profit partiel (mil

quod in rem furiosi processif; an pecuniam vel ex ea aliquii
habeat) : peu importe ; si la persistance du demandeur à refuser
d'en tenir compte prend le caractère du dol, exceptione summo-

vebitur; le défendeur est absous, et le demandeur perd son action

pour le tout (1).
Le second exemple est bien plus frappant encore et par lester-

mes dont s'est servi le jurisconsulte , et parce que nous touchons
ici de plus près encore à la compensation. Il s'agit de quelqu'un
qui, ayant acheté pour esclave, avec garantie de l'éviction parsfi-

pulatio duploe, 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 duploe, action de droit

strict, il faut qu'il déduise les dix sous d'or qu'il a reçus, sinonil

sera repoussé par l'exception de dol : « Sed nisi decem, quffiim-

plendoe conditionis acceperit, deduxerit : exceptione summoven-
dus erit, et hoec ita Julianus quoque scripsit(2). » Telle estla

décision donnée et par Julien, antérieur au rescrit de Marc-Au-

rèle, et par Ulpîen, qui y est postérieur.
Dans ces deux exemples on pourra remarquer encore que,Bien

qu'il s'agisse d'actions de droit strict, les déductions à opérer serat-

tachent toujours comme dépendance à l'affaire même; les ternies

de l'exception de dol « si NIHIL IN EA RE » les embrassent directe-

ment; et l'on peut dire ici, comme précédemment, jusqu'à uncer-

tain point, que les faits à apprécier par le juge proviennent
u

cadem causa.
2189. Le résultat de l'exception de dol, qu'on pouvait affirmer

a 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, onne

saurait le nier; mais il est temps de montrer comment les choses

se passaient. — Les débats qui avaient lieu injure, pour
arriver

à la construction de la formule, jusqu'à la litis côntestatio qoien

(1) GAI. 2. § 84. — INSTIT. DE JUSTIN. 2. 8. § 2. — DIG. 44. 1.
*/"f''

4. f. Paul. — 44. 4. De doli mali except. 4. § 4. f. Uip., et 16. f. Hcrm°b'

—
(2) DIG. 44. 4. De doli mali except. 2. § 7. f. Ulp.
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étaitla clôture, et même quelquefois le parti que l'un ou l'autre
desplaideurs était encore admis à prendre ultérieurement devant
lejuge (in judicio), suffisaient amplement, comme on va le voir,
pourconduire à des résultats équitables les plaideurs qui y met-
taientde la bonne foi.

A la demande de l'action sollicitée par son adversaire, le défen-
deuroppose la créance qu'il prétend avoir de son côté, et solli-
cite,pour le cas où son adversaire se refuserait à ce que compen-
sationen fût faite, l'exception de dol. Ces expressions vult compen-
sare,si-velit compensare, si paratus est compensare, implo-
rare compensationem, qui se rencontrent maintes fois dans les
textes,montrent qu'il n'y avait rien en cela d'obligatoire pour le
défendeur.Mais il faut bien se fixer sur ce qu'il demande : implo-
tare compensationem, c'est demander, soit que l'adversaire re-
connaisseinjure le bien fondé de la compensation et réduise en

conséquencesa demande; soit que du moins la compensation soit
introduite dans la formule (compensatio inducebatur), c'est-à-
direqu'il soit fait à la formule une modification ou adjonction

...quidonne 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'exceptionde dol est sollicitée contre le demandeur qui s'y serait
refusé.Il est probable qu'avant le rescrit de Marc-Aurèle on s'en
tenaitlà-dessus, quand il s'agissait d'actions de droit strict, à un

arrangementvolontaire de la formule entre les deux parties, sans
moyende coercition contre le demandeur : tandis que dans les
'actionsarbitraires et dans quelques cas d'actions de droit strict,
semblablesà ceux dont nous avons parlé au n° précédent, l'ex-
ceptionde dol était, à coup sûr, déjà employée. Le motif majeur
dedifférence entre les deux cas, c'est que dans ces dernières ac-
l'onsil n'était question que des dépendances de l'affaire même
objetde la demande : tandis que dans les actions de droit strict

ordinaires, il s'agissait de faire intervenir un compte d'affaires
Wes distinctes (ex dispari causa). C'était un commencement de •

demandesreconventionnelles pour des causes séparées.
2190. Sur cette objection de compensation le demandeur a

Plusieurspartis à prendre. — S'il en reconnaît le bien fondé, il
peutopérer lui-même, d'accord avec son adversaire, la compen-
sation,et réduire en conséquence sa demande. — Même lorsqu'il
doutede la dette, lorsqu'il la conteste ou qu'il la dénie formelle-

*it; ou bien, dans les actions arbitraires, dans celles de droit

str'ctindiquées au n° 2188, lorsque le montant en est à débattre:

ff
1'

exemple, à quoi faut-il évaluer ces frais de semences, ces

reparations, ce qui a tourné au profit du pupille? Dans tous ces
«s la rédaction formulaire lui offre plus d'un expédient pour con-
senlirdu moins, sans compromettre ses droits, à ce que la ques-
tl0»en soit soumise au juge. Voici plusieurs de ces moyens qui
B0«ssont connus : —

Vneproescriptio, par laquelle il bornerait
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sa demande à ce qui ne serait pas compensé (ci-dess., n° 1940);
— Une compensatio proprement dite, insérée dans son intentio:
« AMPLIUSQUAM.IPSE NUMERIONEGIDIO DÉBET » (ci-dess., n" 2176).

Nous trouvons au Code de Justinien une constitution d'Alexandre
Sévère qui montre que cette formule était employée en caspareil;
car, à coup sûr, il serait difficile de prétendre qu'il s'agissfaitd'ar-

gentarius en cette constitution (1). Il n'est pas nécessaire ici quele
demandeur formule en un chiffre fixe son intentio, il peut rendre
cette intentio incerta, si elle ne l'était déjà : « QUIDQUIDPARET

AMPLIUS, etc.; » — Une deductio, permettant de réduire le mon-
tant de la condemnatio : « QUODSUPERESTDEDUCTOEO QUOD,etc.»

(ci-dess., n°" 2177, 2178 et 2183). Nous savons déjà que plusd'un

fragment témoigne de cet emploi de la deductio (ci-dessus,
n° 2178, avec la note 2, 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 peutcon-

sentir, bien qu'il agisse en vertu d'une cause de droit strict, a

transformer son intentio en intentio de bonne foi : « QUIDQUID
PARET DARE FACERE OPORTERE EX FIDE BONA, AMPLIUS QUAM..., etc. »

Nous avons cité déjà l'exemple d'une pareille transformation dans

une formule de condiction ex stipulatu, par suite de la clausuk

doli insérée dans la stipulation (ci-dess., n° 2149).
— Surson

refus persévérant jusqu'à la litis contestatio d'admettre aucune

de ces modifications ou adjonctions à la formule, le préteur ac-

corde au défendeur l'exception doli mali, et le demandeuren

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

d'ailleurs quelles facilités étaient données aux plaideurs de véri-

fication , de discussion, même d'ajournement à une autre com-

parution injure, pour arriver finalement à l'arrangement
dela

formule (ci-dess., n° 1950). Un texte même parle de notification

faite au demandeur par le défendeur, pour les sommes donti

aura à tenir compte s'il veut éviter l'exception de dol (2).
—•!>

est permis de supposer que le magistrat pouvait aller encoreplus

loin, et que dans certaines circonstances, lorsque les faits étaient

avoués ou lui paraissaient évidents , il pouvait enjoindre
au de-

mandeur soit d'opérer la compensation , soit d'en insérer lesres-

(1) COD. 4. 31. De compensationibus. 5. const. Alex. : « Petitio eulem ejus,

quod amplius tibi deberi probaveris, sola relinquitur. >— (2) DIG. 6- 1- *" .

vindicatione. 27. § 5. f. Paul. : » Per doli mali exceptionem ratio eorunrMM

débet, si perseveret actor petere rem suam non redditis sumptibus.
« — i" 0, ..'

4. De doli mali except. 2. § 3. fi Ulp. : « Tamen dicendum est eum, cunu-

tem contestatur, dolo facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere ; '

. s'agit pas, dans ce fragment, d'exception de dol pour cause de compensai
,

mais le principe est le même. — 35. 2. Ad legem Falcid. 80. § 1. '"•CV
Gai. : « Sed potest heredi hoc remedio succurri, ut, oestimatione facta lep '>

, nunciet legatario ut partem oestimationis inférât : si non inférât utatur aa

eum exceptione doli mali. »
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frictionsdans la conception de sa formule, sous peine de refus
d'action(1).

2191. Devant le juge, la formule étant munie de l'exception
dedol, si cette exception est vérifiée, c'est-à-dire s'il est prouvé

: :aujuge que la prétention de compensation avancée par le défen-

adeurétait fondée, et que le refus du demandeur d'en tenir compte a
'; eule caractère de dol, le défendeur est absous : c'estla formule elle-

mêmequi le veut.— Cependant, dans les actions arbitraires, où il
?s'agitpour, le défendeur d'un droit de rétention à exercer, et par

conséquentpour le demandeur d'un remboursement ou d'un paye-
mentpréalable à. faire, celui-ci, après que le juge -a vérifié les
faitset déterminé le montant de ce payement ou remboursement,
estencore admis à le faire', il est dès lors exempt de dol; s'il ne

fh 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
surtoutde ceux qui présentent en alternative les deux résultats :

t «Doli exceptione summovebitur, vel officio judicis consequetur ut
;;indemnismaneat. » — On peut aller jusqu'à supposer que même
dans les actions de droit strict et dans les véritables questions de

"compensation, si le demandeur, une fois les faits vérifiés par le
jugeet avant la sentence, consentait à donner satisfaction au dé-
fendeursur la créance par lui invoquée, par exemple au moyen
uim payement, d'une acceptilation, ou de toute autre manière, le

trdol cessait et il évitait la déchéance. Bien qu'à la rigueur ce fût
aumoment de la litis contestatio que le juge dût se reporter (2),

:1écoledes Sabiniens, au moins, aurait admis à l'égard du deman-
deurce qu'elle admettait pour le défendeur lorsqu'elle disait :

:*Omniajudiciaesseabsolutoria.y>
2192. En somme, soit in jure, soit in judicio , l'exception

ci dedol est 1arme, 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

[1l)'lraserelative au rescrit de Marc-Aurèle, dans le § 30 ci-dessus,

innées
termes : « Sur l'opposition de l'exception de dol, faite par

; 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
ide dol est insérée dans la formule d'une action de droit strict : si
;; MHILHJEA RE, etc., le juge soit constitué juge, sans aucune autre
: mention, de toutes affaires de créances ou de dettes réciproques,

(y Cette conjecture trouve un appui dans la constitution que voici d'Alexandre

j-'ere
: i TD ea qUEe reipublicse te debere fateris, compensai']' ea quoe (invicem)

n
m tihi debeatur, is, cujus de ea re notio est, jubebit.— (2) DIG. 44. 1.

r-wcept.. 4. f. paul. _ La Pa^ln-ase de Théophile, sur ce § 30, doit Être
'«prêtée elle-même en ce sens : à cette époque, d'ailleurs, c'est de l'histoire.
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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 EA RES, 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 dépendances de la demande même (ci-dessus,
nos 2187 et 2188) ; mais ici les causes sont toutes distinctes; il

s'agit d'une sorte de demandes reconventionnelles formées parle
défendeur sur des motifs tout à fait divergents peut-être. Il fautde
toute nécessité qu'elles soient indiquées dans la demonstratio et

que le QUA DE RE AGITUR qui termine cette demonstratio lesen-

globe. Nous n'avons pas un formulaire complet de cette multitude
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 ; « Toutes les formules d'actions de droit écrit
sont écrites, dit Cicéron, mais pas si étroitement que je nepuisse
y faire entrer l'affaire que je voudrai en ajoutant : QUADEBE

AGITUR(1). » 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, etne

pouvait plus, dès lors, faire double emploi ailleurs (2).
2194. On a cru pouvoir expliquer le pouvoir de compensation

que l'exception de dol attribuerait au juge dans l'opinion quenous

refusons d'admettre, par un passage de Papinien, qui, à propos
d'une rei vindicatio contre laquelle une exception de dol, prove-
venant d'un pacte, pouvait être opposée, ajoute ciBonoefideiau-
tem judicio constituto (3), » 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 sescon-

séquences ; il faudrait détruire tout ce que nous possédons dedroit

romain là-dessus : car, enfin,' l'alternative de l'exception de dol est

bien connue : « si NIHIL IN EA RE DOLOMALO..., etc., CONDEMNA;;-
si NON, ABSOLVE.» — Il 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 oequo et bono les resli-

(1) CICÉR. Pro Murena. § 13 : a Etenim qua? de scripto aguntur scripta
sont

omnia ; neque tamen quidquam lam anguste scriptum est, quod ego non possi ,

QUA DE RE AGITUR, addere. » —
(2) DIG. 16. 2. De compensationibus.

v>- •

Ulp. : « Quod Labeo ait non est sine ratione : ut si cui pelitiorii specialiter
"es

nata est compensatio, in caeteris non objiciatur. t.— (3) DIG. 39.
6.f^H

10.

causa donat. 42, pr. f. Papin. : « Igitur si res singulas heredes Lucii lui' v

dicent, doli non inutiliter opponetur exceptio ; bonoe fidei autem judicio
con

tuto, quierebalur..., etc. »
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rations 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 bonoefidei dont il parle, et rien n'empêcherait de supposer
queles mots EX FIDE BONAont été insérés d'un commun accord dans
la formule (ci-dessus, n° 2190). C'est ce que je suis porté à croire

quantà moi; mais dans tous les cas, cette supposition n'est pas
mêmenécessaire : les explications que nous avons données (ci-
dess.,nM 2187, 2190 et 2191) suffisent amplement pour éclaircir
lepassagede Papinien. — Nous en disons autant et nous renvoyons
auxmêmes numéros, pour l'intelligence d'un texte de Celse, tou-

jours relatif à l'action arbitraire en rei vindicatio, qui a été pré-
sentéaussi comme décisif contre notre manière de voir (1).

2195. C'est une opinion courante que, d'après le rescrit de

Marc-Aurèle, la compensation, qui pouvait être obtenue dans les
actionsde droit strict au moyen de l'exception de dol, pour des
créancesprovenant de causes différentes (ex dispari causa), a
dûs'obtenir a fortiori dans les actions de bonne foi, également
exdispari causa, en vertu du principe que l'exception de dol va
desoi 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
étéinvoquée en compensation, ex dispari causa, par le défen-

deur, et qu'il en soit fait mention dans la demonstratio, de telle
sorteque le QUA DE RE AGITUR la comprenne, il n'est besoin ni

dexception de dol, ni d'aucune autre modification à la formule,
la rédaction de Xintentio, QUIDQUIDPARET EX FIDE BONA, y suffit.
Maisvouloir 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-
«mquesde créances ou de dettes réciproques, soit de droit strict,
Mit d'une autre nature, existant à divers titres entre les mêmes

parties: proposition inconciliable avec l'organisation de la puis-
sancejudiciaire chez les Romains, au temps du système formulaire.

2196. Il est avéré que la compensation, ni dans les affaires de
«nue foi, ni dans celles de droit strict, n'était un mode de dis-
soution des obligations. Chacune d'elles continuait de subsister
Wic ses actions ; et si on donnait, en outre, la condictio indebiti
a <elui qui avait payé par erreur une dette qu'il aurait pu com-

petser(2), c'était parce que la condictio indebiti se donnait à

(Il DIG. 6. 1. De rei vindic. 38. f. Cels. C'est là qu'on peut voir toute la lati-

fodede disposition que Celse accorde au juge de l'action arbitraire. Lorsque ce

P5C, au lieu de faire restituer la chose veudiquée, la laisse au possesseur parce

Ju
elle est à vendre, sauf à ce possesseur à payer la somme à laquelle il le con-

tenue, le compte à faire des diverses déductions est forcé. Du reste, le nom

, *
exception de dol ne se rencontre pas même dans ce fragment ; tout me porte

'croire que la formule a été conçue d'un commun accord ex fide bona; mais

^fte supposition n'est pas même nécessaire. — (2) D. 16. 2. De compensât.
10' § L f. Ulp. _
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celui qui avait acquitté par erreur une obligation contre laquelle il
aurait pu se défendre par une exception perpétuelle (1).

Il est également avéré que la compensation, si elle avait lieu

ipso jure, c'est-à-dire sans le secours d'une exception, ex officio
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 com-

pensation 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 tem-

pore ex quo ab utraque parte debetur. » Ceci est dit spéciale-
ment à l'occasion des intérêts, lesquels ne doivent plus se compter
à partir de ce moment. Mais on remarquera que les textes ne par-
lent jamais que de sommes d'argent ou de quantités (2). Nous

croyons, en effet, que la règle n'était applicable qu'aux cas de com-

pensation obligatoire, à exiger par exception de dol, dans les con-
ditions que nous alions 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 Xargen-1
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 i

des sommes d'argent; qu'il y a des textes qui paraissent admettri

expressément l'objection de compensation au sujet de créance

d'objets différents (3) ; qu'aucune conclusion décisive ne peut êtje
tirée de ceux qui sont invoqués ordinairement en sens contraire Jl;
enfin, que cette solution, qui n'est pas en désharmonie avec res-
semble de la procédure formulaire, peut servir à expliquer par-
faitement comment il était exprimé, dans la jurisprudence,,™
règle exceptionnelle, que la compensation n'avait pas lieu en fait

(1) D. 12. 6. De condict. indeb. 26. § 3. f. Ulp.— (2) Dis. 16. 2. De M»

pensât. 11. f. Ulp., rapportant une constitution de Septime Sévère.— C. 4.31.

De compens. 4 et 5. const. Alex.— C. 8. 43. De solution. 7. const. Philip-
•"

(3) Principalement COD. 4. 31. De compensât. 8. const. Gordian.— (4) Dm. W.

7. De pignerat. act. 18. pr. f. Paul. : «... Ergo si id nomen pecuniariunl
fuerit, exaclam pecuniam tecum pensabis : si vero corporis alicujus, iu 0,1100,

acceperis erit tibi pignoris loco. » — 20. 1. De pignorib. 13. § 2. f. Marcian.i

(même disposition).
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de dépôt(1). —Cependant, indépendamment des raisons à tirer
dela règle qui termine notre n° précédent, et des textes qui y sont

cités, voici un fragment, aujourd'hui bien connu, des Sentences de

Paul, qui énonce expressément le contraire : « Compensatio debiti
ex pari specie et causa dispari admittitur : velut si pecuniam.tibi
debeamet tu mihi pecuniam debeas, aut frumentum, aut coetera

liujusmodi, licet ex diverso contractu, compensare vel deducere
debes.Si totum petas, plus petendo causa cadis. » Il faut, pour
repousser l'autorité de ce fragment, le supposer altéré dans la

plupart de ses termes, par les compilateurs du Bréviaire d'Alaric,

supposition qui ne nous paraît pas appuyée sur une démonstration
suffisante(2). — Notez que le système général que nous venons

d'exposer sur la compensation est indépendant d'ailleurs de la
solution de cette question de détail. Notez aussi qu'il ne s'agit pas
dela compensation volontaire, introduite dans la formule du con-
sentement 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

quenous 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 (expari specie).

'

2198. Sous le système de la procédure extraordinaire deux

changements notables ont dû influer directement sur les règles de
la compensation que nous venons d'exposer.

— D'une part la

compétence du juge qui devient générale, au lieu d'être renfermée
dansune cause spécialement déterminée ; — D'autre part l'aboli-
tion de la formule, et dès lors l'exception de dol et les autres

adjonctions ou modifications qui n'ont plus besoin d'être deman-
déesin jure, mais qui se proposenfdirectement au juge et font

(1) PAUL. Sentent. 2. 12. De deposito. § 12. « In causa depositi compen-
sation! locus non est; sed res ipsa reddenda est. t

(2) PAUL. Sent. 2. 5. De pignorib. § 3. — L'objection contre l'autorité de ce

fragment, c'est qu'il était relatif probablement h.Xargentarius ; on croit en voir la

preuve dans ces expressions finales : • Si totum petas, plus petendo causa cadis »,
qui sont celles appliquées ^Xargentarius (ci-dess., n° 2176) ; tandis qu'à l'égard
de tout autre, il s'agirait d'une déchéance non pour plus-petitio, mais par
suite de l'exception de dol. Ces termes, il est vrai, ne sont pas irréprochables ;

cependant il faut bien reconnaître que cette exception de.dol n'est fondée,
api'ès tout, que sur une plus-petitio, par refus de compensation; et qu'au
fond il n'en était pas autrement à l'égard de Xargentarius, puisque pas plus
Pour lui que pour d'autres la compensation n'était un mode d'extinction des

dettes (ci-dess., n° 2176). Il existe, au contraire, dans ce fragment, indépendam-
ment de sa tournure générale, des expressions qui'repoussent l'idée de Xargen-
tarius; ce sont celles-ci : n Compensare vel deducere debes ; » car parfaitement
«acte à l'égard de tout autre, cette alternative ne saurait l'être à l'égard de

Xargentarius, lequel est obligé rigoureusement à la compensation, et non à la

déduction.



668 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

partie de son officium.
—

L'exception de dol reste bien , en prin-
cipe, comme moyen de répression , avec son effet de déchéance,
contre le demandeur qui serait convaincu de mauvaise foi ; mais
le juge, ayant les mêmes pouvoirs que si les diverses modifications
de la formule avaient eu lieu , acquiert incontestablement à celle

époque le droit d'opérer la compensation 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, cequi
ne peut s'entendre évidemment que du cas où elles tournent en
condamnation pécuniaire, ou bien où quelque condamnation sem-
blable y est jointe comme accessoire. — Malgré ces expressions
ipso jure, ]a compensation ne devient pas une cause d'extinction

réciproque des dettes. Ce que nous appelons aujourd'hui la com-

pensation 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, àcelle

époque, rentre toujours, de droit, dans l'office du juge.
2200. La constitution exige que la dette opposée en compensa-

tion 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 mo-

ratoires : « § 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. »
» 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
delà

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 ait applique
les règles de la compensation volontairement insérée dans la for-

mule injure (ci-dess., n° 2197).
— Il ne faut pas s'arrêter à cette

objection, que le juge, dans la procédure extraordinaire, 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 condamnation se résoudra en

évaluations pécuniaires, et ce sera alors que le juge pourra faire Ja



TIT. VI. DES ACTIONS. 669

compensation. Ce qui rend la condition ex pari specie indispen-
sable,ce qui en a vulgarisé l'idée dans notre droit moderne, c'est
la compensation légale ; or cette sorte de compensation est étran-

gèreaux Romains. — L'ex eadem causa, par l'effet de la procé-
dureextraordinaire, disparaît aussi des actions de bonne foi ainsi

ijuedes autres actions, puisque le juge a une compétence géné-
rale: 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
faitplus aucune mention. —Enfin, l'extension donnée d'abord par
Justin, puis par Justinien, à l'admissibilité des demandes recon-
Tentionnelles, et le pouvoir général que reçoit le juge de condam-
ner même le demandeur, sont de nouvelles causes de grande in-
fluencesur la Compensation (1).

Certaines spécialités en sont exclues exceptionnellement; telle
est, surtout, l'action depositi, par respect pour la fidélité due au

dépôten 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
contrele 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 forcé-
ment à cette explication.

X&. Eum quoque qui creditoribus
suisbonis cessit, si postea aliquid ad-
qoisiêi-ii quod idoneum emolumentum
liabeat, ex integro in id quod facere
potest, creditores cum eo experiuntur:
'nliumanum enim erat spoliatum for-
bais suis in solidum damnari.

..Voir sur la cession des biens ,

TITULUS VII.
QUOD CUM EO CONTRACTUM KST QUI IN

ALIENA POTESTATE EST.

Quia tamen superius mentionem ha-
liuimus de actione qua in peculium fi-
liorum familias servorumque agitur ,
opusest ut de bac actione et de ceteris
<î»ïeeorumdem nomme in parentes do-
minosve dari soient, diligentius admo-
neamus. Et quia sive cum servis ne-
gouum gestum sit, sive cum iis qui in
Potestate parentis sunt, his fere eadem

4t©. Si le débiteur, qui a fait cession
de ses biens, fait ensuite quelque acqui-
sition avantageuse, ses créanciers ne

peuvent l'actionner pour ce qu'il doit
encore que jusqu'à concurrence de ce

qu'il peut faire. II serait inhumain, en

effet, lui qui s'est dépouillé de sa for-

tune, de le condamner pour le tout.

ci-dessus, n° 2030.

TITRE VII.

DES CONTRATS FAITS AVEC DES PERSONNES

SOUMISES A LA PUISSANCE D.'AUTRUI.

Comme nous avons fait mention plus
haut de l'action relative au pécule des
fils de famille ou des esclaves, il est
nécessaire de fixer notre attention d'une
manière plus spéciale sur cette action

et sur d'autres actions que l'on a cou-
tume de.donner contre les pères ou les

maîtres, du chef des fils et des esclaves.

Or, comme les actes faits avec les escla-

(1) COD. 7. 45. De sent. 14. Justin.; et-Nom. 96, c. 2. Juslinian. —

f) Même paragraphe 30, ci-dessus, p. 632; et COD. 4. 31. De compensât.
U- §§ 1 et 2.
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jura servantur, ne verbosa fiât disputa-
tio, dirigamus sermonem in personam
servi dominique, idem intellecturi de
liberis quoque et parentibus quorum
in potestate sunt. Nam, si quid in bis

proprie observatur, separatim ostende-
mus.

ves ou les fils de famille donnent lieu à
l'application des mêmes principes, pour
éviter les longueurs, nous ne nous oc-

cuperons que des maîtres et des escla-
ves, et ce qui sera dit de ceux-ci sera
censé dit des pères et des fils. Car, s'il y
a quelque chose de particulier qui con-
cerne ces derniers, nous l'exposerons
séparément.

2201. D'après le droit civil, le chef de famille ne peut pasêtre

obligé par les actes de ceux qu'il a en son pouvoir, tels que sesfils
de famille et ses esclaves. Cependant, ni pour les obligations ré-
sultant des contrats ou comme des contrats, ni pour celles résul-
tant 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 quia
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 mo-
tifs de raison qui servent de fondement à ces actions se réduisent,
en définitive, à deux seulement : 1° l'ordre, l'autorisation donnés

expressément ou indirectement par le chef de famille ; 2° 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 consé-

quences; 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 jussu, 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 opé-

rations, Comme quand il a préposé son esclave à un commerce, à

la conduite d'un navire; soit d'administrer 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

qu'on nomme actions noxàlè's. Elles ont été basées sur cette con-

sidération , que le chef doit êlre 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-
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ticulière ayant son existence propre, cependant, au fond et à le
bienprendre, la plupart d'entre elles sont plutôt des attributs, des

qualités des diverses actions soit civiles, soit prétoriennes, aux-

quelleselles s'appliquent. Cela est vrai notamment pour les actions

institoria, exercitoria, de peculio et de in rem verso. Ainsi, si
l'esclavea fait, sur l'ordre de son maître, ou comme son préposé
àun 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, insti-

toria, 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 con-
currence du pécule et de. ce qui aura tourné au profit du maître

(depeculio et de in rem verso). De même, si l'esclave a commis
un vol, un rapt, une injure, ce sera l'action furti, vi bonorum

raptorum, injuriarum, qui sera donnée contre le maître, avec la

qualité d'action noxale. Les commentateurs, bien qu'ils n'aient

pastoujours suffisamment aperçu ou mis en saillie ce caractère

particulier de ces sortes d'actions, les désignent cependant sous
un nom génériqne qui contient quelque chose de cette idée : ils
lesappellent aetiones adjectitioe qualitatis, parce que dans leur
seuledénomination 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

quepour 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 for-
mule 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 remar-

quer que dans les premières de ces actions, c'est-à-dire dans les
actions quod jussu, 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. Tandis que, dans
les actions de peculio et de in rem verso, ainsi que dans les ac-
tions noxales, la modification portait sur la condemnatio, qui su-

bissait, dans le premier de ces cas, une restriction jusqu'à con-
currence du pécule ou de ce qui aurait tourné au profit du maître :

Buntaxat de peculio et de eo quod in rem versum est CONDEMWA;
et qui, dans les actions noxales, par l'adjonction de ces mots
»W mxm DEDERE, présentait au défendeur l'alternative de payer
°n de faire l'abandon noxal. «In judicio adjiciam, autnoxam

dedere, » dit le préteur, pour indiquer qu'il donnera à une action
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le caractère d'action noxale : par exemple, Decem aureos aut
noxa dedere CONDEMNA(1).

I. Si igitur jussu domini cum servo

negotium gestum erit, in solidum proe-
tor adversus dominum actionem polli-
cetur; scilicet quia qui ita contrahit,
fidem domini sequi videtur.

B . Si quelqu'un a traité avec un es-
clave qui en avait reçu l'ordre de son
maître, le préteur accordera contre ce
dernier une action pour la totalité de

l'engagement, car ici le créancier asuivi
la foi du maître.

2206. Jussu domini : Vàtjussus il faut entendre un ordre an-
térieur 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 ratifi-
cation 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 quod jussu, mais
une condictio pure et simple, comme si c'était le maître lui-même

qui eût reçu l'argent (3).

M. Eadem ratione prsetor duas alias
in solidum aetiones pollicetur, quarum
altéra exercitoria, altéra institoria ap-
pellatur. Exercitoria tune habet locum,
cum quis servum suum magistrum navi

praeposuerit, et quid cum eo ejus rei

gratia cui proepositus erit contractum

fuerit., Ideo autem exercitoria vocatur,

quia exercitor appellatur is ad quem
quotidianus navis quoestus pertinet. In-
stiforia tune locum habet, cum quis ta-
bernee forte aut cuilibet negotiationi
servum proeposuerit, et quid cum eo ejus
rei causa cui proepositus erit contractum
fuerit. Ideo autem institoria appellatur,
quia qui negotiationibus prseponuntur,
institores vocantur. Istas tamen duas
aetiones proetor reddit, et si hberum

quis hominem aut alienum servum navi
aut tabernoe aut cuilibet negotiationi.
proeposuerit : scilicet, quia eadem oe-

quitatis ratio etiam eo casu interve-
niebat.

S. D'après le même motif, le préteur
accorde deux actions tendant à la tota-

lité , dont l'une s'appelle exercitoire, et

l'autre institoire. L'action exercitoire a

lieu contre celui qui a préposé à son

navire un esclave, lequel a contracté un

engagement relatif au poste qu'il occu-

pe. Elle a été appelée exercitoire, parce

qu'on appelle exercitor (armateur) ce-

lui à qui appartiennent les bénéfices

journaliers d'un navire. L'action insti-

toire a lieu conlré~celui qui a préposéà

une boutique ou à un commerce quel-

conque un esclave qui a contracté un

engagement relatif à l'objet auquel il est

préposé. On l'appelle institoire, parce

qu'on donne le nom A'inslitores à ceus

qui sont préposés à quelque commerce.

Le préteur donne ces deux actions,

quand même le préposé serait un hom-

me libre ou l'esclave d'autrui, parce

que, dans ces cas, il y a même motif

d'équité.

2207. Eadem ratione. Le motif pour lequel le préteur accorde
l'action quod jussu est que celui, qui a contracté un engagement

(1) DIG. 9. 3. De his qui effud. 1. f. Ulp. — 47. 2. Defurtis. 42. pr. f. P«>L
— 42, 1. De rejudic. 6. § 1. f. Ulp. —Ci-dessous, tit. 17. § 1. —;.Et dansun

grand nombre d'autres passages.— (2) DIG. 15. 4. 1. § 6. Ulp. II est vrai que
la loi 5. § 2. D. 15. 3. semble dire que, dans ce cas, le créancier n'aura que
l'action de in rem verso; mais il faut entendre le texte en ce sens que le créan-

cier aura, outre l'action quod jussu, l'action de in rem verso, comme le dit le S"
de ce titre. En effet, qu'est-il'besoin de la ratification du maître pour

avoir

l'action de in rem verso? —
(3) DIG. 15. 4. 5. pr. Pau!.
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avecun esclave par l'ordre de son maître est censé avoir traité'
avecle 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-
rationsauxquelles il a préposé l'esclave (1). Ici donc l'action est
donnéecontre le maître pour la totalité de l'engagement.

2208. Il y a cette différence entre l'action exercitoire et l'action

institoire, que la première est accordée contre l'armateur, ou con-
Irele maître dont il dépend, mais avec la volonté duquel il aurait
armé, pour les obligations contractées par celui auquel le maître

; dunavire aurait remis le commandement, ou celui que ce dernier
seseraitsubstitué même à l'insu et malgré la défense de l'armateur;
tandisque l'action institoire ne peut pas être exercée contre le
maîtrepour l'engagement contracté par le substitué de Xinstitor,
ni, en tout cas, contre un maître alieni juris, ni contre le maître

: dece dernier.
2209. Tabernoe. Ce mot signifie boutique; Théophile l'a rem-

placé,dans sa traduction, par un autre mot qui signifie cabaret.
Aureste, pour ce qu'a voulu dire Justinien, l'une et l'autre ex-

pressionont le même sens, puisque boutique ou cabaret annoncent

uneentreprise commerciale. L'action exercitoire et l'action institoire
nese sont d'abord appliquées qu'aux entreprises de commerce;
quantà un acte de commerce isolé, le préteur ne donnait pas
d'actioninstitoire, mais une,autre action analogue (ad cxemplum
nstitorioe (2). Enfin cette dernière action s'appliqua aussi à toute

négociationmême non commerciale (3).
2210. Etsi liberum quis hominem. Nous savons que, dans les

principesrigoureux du droit civil romain, le mandataire faisait en

/sonpropre nom l'affaire qui lui avait été confiée, qu'il s'obligeait
lui-même sans obliger le mandant, de telle sorte que ceux qui trai-

; 'aientavec lui.n'avaient pas d'action contre le mandant. Il en serait
demême, selon le droit civil, de l'homme libre préposé par quel-
°uun à un certain genre d'opérations. Mais le droit prétorien, en
étendantà ce cas les actions institoria ou exercitoria, donne un
moyend'attaquer directement le préposant, et nous avons vu corn-

ant, en étendant, par analogie, par utilité, cette action institoire
mêmeau cas de simple mandat, la jurisprudence est parvenue à
donnerà ceux qui ont traité avec le mandataire action contre le
mandant(ci-dessus, nos 1555 et suiv.).

Ml. Introduxit et aliam actionem 3. Le préteur a introduit une autre

prator, qua; tributoria vocatur. Nam- action appelée tributoire. Car, si un es-

<jue
si servus in peculiari merce sciente clave se sert de son pécule pour faire

™iino
negotietur, et quid cum eo un commerce, au su de son maître, et

(1) DIG. 14. 1. 1. S 2. Ulp. —14. 3. 11. § 2. Ulp.
— 14. 6. 7. § 11. Ulp.

-(2) COD. 4. 25. 5. — (3) DIG. 14. 3, 19. Papin. —19. 1. 13. § 25. Ulp.
.-W-HO. §5. Ulp.

W

III. 43
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ejus rei causa contractum erit, ita

proetor jus dicit : ut quidquid in his
mercibus erit, quodque inde receptum
erit, id inter dominum si quid ei de-

betur, et ceteros creditores pro rata por-
tione distribuatur. Et quia ipsi domino
distributionem permittit, si quis ex
creditoribus queratur quasi minus ei
tributum sit quam oportuerit, hanc ei
actionem accommodât, quoe tributoria

appellatur;

s'il contracte un engagement relative-
ment à ce commerce, le préteur veut
que tout le fonds de commerce et les
bénéfices qui en sont provenus soient
distribués au marc le franc entre le mal:
tre, s'il lui est dû quelque chose, et les
autres créanciers de l'esclave. Et, comme
c'est le maître qui fait cette distribution,
si l'un des créanciers a à'se plaindre de
cette distribution, il a contre le maître
l'action tributoire.

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 dèsque
le. maître 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. Proeterea introducta est actio de

peculio, deque eo quod in rem domini
versum erit : ut quamvis sine volun-

tate domini negotium gestum erit, ta-

men sive quid in rem ejus versum fue-

rit, id totum prEestare debeat, sive quid
non sit in rem ejus versum, id eatenus

proestare debeat, quatenus peculium
patitur. In rem autem domini versum

intelligitur quidquid necessario in rem

ejus impenderit servus ; veluti si mutua-

tus pecuniam creditoribus ejus solverit,
aut oedificia ruentia mlserit, aut familiaa
frumentum emerit, vel etiam fundum
ant quamlibet aliain rem: necessariami
mercatus erit. Itaque, si ex decem, ut

puta,, aureis quos servus tuusa Titio
mutuos accepît, creditori tuo quinque
aureos solverit, reliquos vero quinque
quolibet modb consumpserit, pro quin-
que quidem in solidum damnari debes ;

pro ceteris vero quinque, eatenus qua-
tenus in peculio sit. Ex quo scilicet ap-
parat, si toti decem aurei in rem tuam
versi fuerint, totos decem aureos Titium

consequiposse. Licet enim una est actio

qua de peculio, deque eo quod in rem
domini versum sit agitur, tamen duas
Eabet condemnationes. Raque judex
apud quem de ea actione agitur ante

dispicere solet an in rem domini ver-
sum sit ; nec aliter- ad peculii Eestima-r
tionem transit, quam si aut nihil in rem
domini versum esse intelligatur, aut non
totum. Cum; autem quaeritur quantum
in peculio sit, ante deducitur quidquid
servus domino, eive qui inpotestate ejus

4. En outre, le préteur a aussi intro-
duit l'action de peculio et de in reM
verso. Ainsi, quoique l'esclave ait traité
sans la volonté de son maître, si cette

opération a été profitable à celui-ci, il
sera tenu jusqu'à concurrence de ce

profit; si elle ne lui a été d'aucun pro-
fit, if sera encore tenu, mais seulement

jusqu'à concurrence du pécule. Or, on
considère comme' ayant profité au maî-
tre les dépenses nécessaires faites dans

l'intérêt de celui-ci par son esclave:

par exemple, s'il a emprunté de l'argent
et l'a employé à payer les créanciers dé
son maître, ou à étayer ses bâtiment!
en ruine, ou à acheter du froment pouc
sa maison, ou un fonds, ou toute autre

chose nécessaire. Par exemple; vote

esclave emprunte à Titius dix écus d'or,
il en emploie cinq à payer mr-devo»

créanciers, il dépense les cinq autres
d'une manière quelconque, vous se»

tenu de in rem verso pour les cinq em-

ployés à votre profit, et pour les cinq
autres jusqu'à concurrence du pécule,
de telle sorte que, si les dix écus d'or ont

été tous employés à votre profit, vous

serez tenu à payer les dix intégralement.
Eneffet, quoiqu'il n'existe qu'une action

pour agir de peculio et de inrem verso,

cette action confient deux condamna-
tions. C'est pourquoi le juge devant qui
on portera cette action examinera d'a-

bord si l'opération de l'esclave a tourne

au profit du maître; il nec passera
a!

l'estimation du pécule que lorsque cette

opération n'aura pas tourné au pro»

(1) DIG. 14. 4. 7. §§ 2 et 3. Ulp.
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sit, débet; et quod superest id solum

peculium intelligitur. Aliquando tamen

id quod ei débet servus qui in potesta-
te domini sit, non deducitur ex pecu-
lio: veluti si is in hujus ipsius peculio

. sit quod eo pertinet, ut si quid vicario
'. «0 servus debeat, id ex peculio ejus

nondeducatur.

du maître, ou n'y aura tourné qu'en
partie. Lorsque le juge estime la valeur
du pécule, il doit en déduire tout ce que
l'esclave doit à son maître ou aux per-
sonnes soumises à la puissance de ce

dernier; le surplus seul doit être l'objet
de l'estimation du juge.^Quelquefois ce-

pendant on ne déduit pas ce que l'es-
clave doit aux personnes soumises à la

puissance de son maître, par exemple,
si ces mêmes personnes sont dans le

pécule de l'esclave, si ce sont des es-
claves vicaires qui sont créanciers de

l'esclave.

2212. Una actio. D'après Gains, copié par Justinien, il n'y
avaitqu'une formule pour agir de peculio et de in rem verso. Sans

doute,la demonstratio et Xintentio de la formule indiquaient l'opé-
ration faite par l'esclave, et la prétention de droit qui en résultait;
maisla condemnatio était double, c'est-à-dire qu'elle enjoignait
aujuge de condamner le maître pour le profit par lui retiré, et,

i pour le surplus, jusqu'à concurrence du pécule; ou, suivant les

cas,jusqu'à concurrence de l'un ou de l'autre seulement. Notre
texte nous apprend que le juge ne passait à l'estimation du

péculequ'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 deve-
nantcréancier du maître, et la dette de celui-ci augmentant le pé-
cule, on ne pouvait, dans ce cas, agir de peculio sans agir en
mêmetemps de in rem verso. Mais il importait quelquefois d'agir
aeinremverso lorsque l'esclave n'avait pas eu ou qu'il n'avaitplus
depécule, qu'il était mort, affranchi ou aliéné depuis plus d'une
annéeutile : ou bien si un créancier de l'esclave avait le droit
i attaquer le maître de in rem verso, il avait intérêt à ne point
'attaquer de peculio pour que les autres créanciers du pécule ne
tinssent pas concourir avec lui. Ainsi, bien que les deux modi-
«cationsde in rem verso et de peculio fussent ordinairement in-
séréesensemble dans la même formule, il pouvait se faire dans
plusieurscas qu'elles fussent séparées et qu'une seule restât.

, Voilà pourquoi on présente ces actions tantôt comme en formant
nie seule, et tantôt comme en formant deux.

; 2213. L'action de peculio avait cet avantage sur l'action tribn-
:foire, que le créancier qui s'était fait payer en vertu de la première
ne

rapportait rien aux créanciers du même pécule qui se présen-
taientplus tard, tandis que celui qui intentait l'action tributoire et
sedisait payer en vertu de cette action devait donner caution de

TaPporter aux autres créanciers qui surviendraient pour prendre
Partà la distribution (2).

W DIG.15. 3.19. Paul. — (2) DIG. 14. 4. 5. § 19. Ulp.
43.
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2214. Ante deducitur quidquid servus domino... débet. 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 péculede

l'esclave ordinaire, ce que ceux-là devaient à celui-ci faisait partie
de son pécule (1).

V. Ceterum dubium non est quin is

quoque qui jussu domini contraxerit,

cuique institoria, vel exercitoria actio

competit, de peculio deque eo quod
in rem domini versum est, agere pos-
sit ; sed erit stultissimus, si omissa
actione qua facillime solidum ex con-
tracta consequi possit, se ad difficulta-
tem perducat probandi in rem domini
versum esse, vel habere servum

pecu-
lium, et tantum habere ut solidum
sibi solvi possit. Is quoque cui tribu-
toria actio competit, oeque de peculio
et de in rem verso agere potest, sed
sane huic modo tributoria expedit age-
re, modo de peculio et de in rem verso.
Tributoria ideo expedit agere, quia in
ea domini conditio prsecipua non est,
id est, quod domino debetur non de-
ducitur , sed ejusdem juris est domi-
nus cujus et ceteri creditores. At in
actione de peculio, ante deducitur

quod domino debetur ; et in id quod
reliquum est, creditori dominus con-
demnatur. Rursus de peculio ideo ex-

pedit agere, quod in bac actione totius

peculii ratio babetur; at in tributoria,

ejus tantum quo negotiatur. Et potest
quisque tertia forte parte peculii aut

quarta, vel etiam minima negotiafi,
majorem autem partem in prsediis et

mancipiis aut foenebri pecunia habere.
Prout ergo expedit ita quisque vel hanc
actionem vel illam eligere débet. Certe,

qui potest probare in rem domini ver-
sum esse, de in rem verso agere débet.

5. Au reste, il est indubitable que
celui qui a contracté avec un esclave,
lequel en avait reçu l'ordre de sonmaî-

tre, ou qui a l'action institoire ou eier-

citoire, peut aussi intenter l'action de

peculio et de in rem verso ; mais cese-
rait une folie de sa part, si, négligeant
l'action qui peut lui faire obtenir la to-

talité de ce qui lui est dû, il s'exposait
à la difficulté de prouver que l'opéra-
tion a tourné au profit du maître, ou

que "l'esclave a un pécule, suffisant pour
acquitter toute la dette. Celui qui peut
intenter l'action tributoire peut aussi

agir de peculio et de in rem verso;
mais il a plus d'avantage à agir tantôt

par l'action tributoire, tantôt par l'ac-

tion de peculio et de irirem verso.ltt

plus d'avantage à agir par l'action tri-

butoire, parce que, dans ce cas, le maî-

tre n'est pas préféré aux autres créan-

ciers : il y a entre lui et ces derniers

égalité complète, tandis que dansl'ac-

tion de pécule on commence par dé-

duire ce qui est dû au maître, et celui-

ci n'est condamné envers le créancier

de l'esclave que jusqu'à concurrence

du surplus. D'un autre côté, le créan-

cier a intérêt à intenter l'action de

peculio, parce que, dans cette action,

tout le pécule est l'objet de l'action,

tandis que l'action tributoire n'apow

objet que la partie du pécule qui a été

consacrée au commerce : or, l'esclave

peut n'avoir mis dans le commerce que

le tiers ou le quart, ou une partie
mi-

nime du pécule dont la plus grande

partie consisterait en fonds, esclave',

ou argent prêté à intérêt. Le créancier

de l'esclave devra donc intenter celle

de ces actions qui lui sera la plus
aval"

tageuse. Celui qui pourra prouver que

l'affaire a tourné au profit du maure

(1) DIG. 15, 1. 17. Ulp.
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devra sans aucun doute intenter l'action
de in rem verso.

221S.Celui qui a l'action de peculio et de in rem verso n'a pas
: toujoursà son cboix l'action quod jussu, ou l'action exercitoire,
oul'action institoire, ou l'action tribatoire; car quelqu'un ne peut

, ;avoir, contre le maître, l'action quod jussu que pour un engage-
mentquelconque contracté par l'ordre du maître; l'action exerci-

j foireou institoire, que contre Je maître qui aurait préposé un
; esclaveà un navire ou à une boutique (1), et l'action tributoire,
: quecontre celui dont l'esclave aurait fait un commerce à sa con-
naissance.Mais quiconque a l'une de ces actions peut intenter à
isonchoix cette action ou l'action de peculio et de in rem verso,
;suivantl'intérêt qu'il trouve à cette première action ou à la der-

nière;mais, après avoir.cboisi cette dernière., il ne peut revenir
j:iàl'une des autres.

P Tributoria... ideo expedit agere. Remarquez que, dans l'action
ûk peculio, on fait prévaloir la règle melior est conditio possi-
^iïentis; ainsi, le maître est toujours préféré à un autre créancier.

Lecréancier qui a été payé n'est pas obligé de rapporter à un
iautrecréancier du pécule. Mais il en est autrement dans l'action
:;tributoire (2).
J In rem domini versum esse. Celui qui pourra faire la preuve
-: quetoute l'opération a tourné au profit du maître obtiendra la
; totalité, tandis que, dans l'action tributoire ou de peculio, il n'ob-
: tiendrait le plus souvent qu'une partie de ce qui lui est dû.

- VI. Quaediximus de servo et domi-

|;i M, eadem intelligamus et de filio et

jiliaaut nepote et nepte, et pâtre avove
\s i» cujus potestate sunt.

6. Ce que nous avons dit de l'esclave

et du maître s'applique au fils ou à la

fille, au petit-fils ou à la petite-fille, et

au père ou à l'aïeul sous la puissance

desquels ils se trouvent.

; 2216. Il y a toutefois cette différence entre les engagements pris
j; parles esclaves et les fils de famille, que, si les esclaves se sont

.engagés par mandat ou fidéjussion pour une autre personne que
;^leur maître, celui-ci n'est jamais tenu, tandis que le père de fa-

mille est tenu même de l'envasement contracté par son fils pour
:;:autrui (3).

"M. IUud proprie servatur in eorum
;• PMsona, quod senatusconsultum Ma-
% eedonianum probibuit mutuas pecuniasi "an eis qui in parentis erunt potestate,
;; el ei qui crediderit denegatur actio,
? ,am awersus ipsum filium filiamve,

$. Il y a cela de particulier pour les

fils de famille, que le sénatus-consulte

Macédonien a défendu de prêter de

l'argent aux fils de famille, et toute ac-

tion est refusée tant contre le fils ou

la fille, le petit-fils ou la petite-fille

: (t) H est même à remarquer que l'action exercitoire et l'action institoire ne

- Penveiitjamais concourir avec l'action tributoire; puisque, dans ces premières
Muons, l'esclave agit comme préposé de son maître, celui-ci est tenu person-
nellement de la totalité. — (2) DIG. 14. 4, 6. Paul. — 15. 1. 9. § 2. Ulp.

—

(*>)DIG. 15. 1. 3. § 9
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nepotem neptemve , sive adhuc in po-
testate sint, sive morte parentis, vel

emancipatione suoe potestatis esse coe-

perint, quam adversus patrem avumve,
sive eos habeat adhuc in potestate, sive

emancipaverit. Quse ideo senatus pro-
spexit, quia saepe onerati aère alieno
creditarum pecuniarum quas in luxu-
riam consumebant, vitoe parentium in-
sidiabantur.

(qu'ils soient encore sous la puissance
de leur père, ou qu'ils en soient sortis

par la mort du père ou par émancipa-
tion), que contre le père ou l'aïeul, soit

qu'ils les aient encore sous leur pais,
sance, soit qu'ils les aient émancipés.
Le sénat l'a ainsi décidé, parce que
souvent les fils de famille, après avoir

emprunté des sommes qu'ils dissipaient
en débauches , attentaient à la vie de
leurs ascendants.

2217. S. C. Macedonianum. Le sénatus-consulfe Macédonien,
d'après Tacite (1), a été rendu sous le règne de Claude, et d'après
Suétone (2), sous le règne de Vespasien. Potbier (3) 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 usn-

raire, ou la dissipation criminelle aurait été l'occasion du sénatus-
consulte. Les termes mêmes nous en ont été transmis par Ulpien(4).
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 procé-
dait tantôt par refus de l'action (5), et tantôt par concession d'une

exception (6). Le préteur refusera l'action toutes les fois que, sur
les faits reconnus devant lui (injure), par les parties elles-mêmes,
il sera immédiatement constant que l'on se trouve dans un casd'ap-

plication du sénatus-consulte. Il procédera par l'insertion d'une ex-

ception dans la formule lorsque quelques-uns de ces faits seronti

vérifier, et que la question sera douteuse ; car plus d'un doute

peut être élevé, comme nous le voyons par les fragments relatifs à

celte 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 apparences graves et publiques, avoir

affaire à un père de famille (7).
—- Dans l'un et l'autre cas cepen-

dant, l'expression consacrée dans la jurisprudence romaine, pour

désigner l'effet de ce sénatus-consulte, est celle d'exception
du

sénatus-consulte Macédonien. 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 summa admonendi

sumus, id quod jussu patris dominive
contractum fuerit, quodque in rem ejus
versum erit, directo quoque posse a

pâtre dominove condici , tamquam si

principaliter cum ipso negotium ges-
tum esset. Ei quoque qui vel exerci-

8. En dernier lieu, nous devons faire

remarquer que ce qui est dû en venu

d'un contrat fait par ordre du père
ou

du maître , ou ce qui a tourné à »

profit, nous pouvons le demander aussi

directement par condiction, comme si

nous avions traité immédiatement avec

(1) ANS. 11. 13. —
(2) VESP. 11. —

(3) Pand. 14. 6.1. — (4) DIG- l*-'8-

De sen. cohs. Macedoniano. 1. pr. f. Ulp.
-^-

(5) Ibid. 1. pr. et § 1 ; V. § >>•'•

Ulp.
—

(6) Ibid. 7. §§ 4. 7. 8. 10 et 14. ï. Ulp. ; 9. pr. f. Ulp.; 11. f- %•
'""

(7) Ibid. 3. pr. f. Ulp.
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ioria vel institoria actione tenetur, di-
: rectoposse condici placet, quia hujus

quoquejussu contractum intelligitur.

le père ou le maître. Nous pouvons de
même poursuivre par la condiction
celui qui est tenu envers nous par l'ac-
tion exercitoire ou l'action institoire,

parce que c est aussi par son ordre que
l'engagement aétécontraGté.

;:; 2218. Ce dernier paragrapbe semble venir détruire tout ce qui

précède.Si pour ce qui a été contracté par ordre du cbef dé fa-

mille, ou par son institor, par son magister navis, ou si pour
toutce qui a tourné à son profit, on a directement une action ci-

: vilecontre lui, a quoi servent les actions indirectes et prétoriennes,
quodjussu, institoria, exercitoria et de in rem verso? —

- Maisil ne faut pas se méprendre sur l'étendue de ce paragraphe.
.:Cen'est pas toute action résultantdes contrats faits jussu domini;,

y. ouy&vXiîistitor, ou par le magister, que l'on donne directe-

A;mentcontre le maître; c'estseulement la condiction (directo quo-
aueposse a pâtre dominove condici) ; bien entendu, avec le
caractèrede droit strict qui appartient à cette action, et pour les

:; closesseulement qu'elle est susceptible de comprendre.
Or, nous savons que c'est le propre de la condictio de ne pour-

; suivreque l'exécution d'une obligation civile, de droit strict, et

v unilatérale. Nous savons aussi que la jurisprudence romaine en.a

';.successivementétendu l'application; que, limitée d'abord aux som-
mesd'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

; pouvaienty donner naissance étaient en grand nombre, soit dans

-;:ks contrats, soit dans les quasi-contrats, soit dans les délits ou
: dansles quasi-délits (ci-dessus, nos1965 et suiv.). Il ne s'agit ici

; quedes contrats et quasi-contrats.
La jurisprudence avait fini par admettre que, dans tous les cas

i ouune personne se trouvait avoir acquis sans juste cause le bien
aautrui, 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
aune condictio pour la répétition de ce dont elle avait profité :

: " Quia pecunia mea, quoe ad tepervenit., eammihi a te reddi

bonumet oequum est,-» dit Celse. « Quasi ex re tua locupletior
:i foetus sim, « dit Africain. « Quia ex aliéna jactura lucrum

peeram, » 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.

jfrs
donc que celui qui a fait une opération avec un esclave ou un

nls de famille, par exemple une vente, un achat, un louage, une

, s°ciété.,.au lieu de poursuivre le maître par l'action résultant de

(!) BIG. 12.1. De reb. credit.Z%ï. Gels. ; 23. f. Afric. •—14, 3. D.einstitor.
aa- 17. §§ 4 et 5. fr. Paul.
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cette opération jusqu'à concurrence du pécule et de ce qui atonne
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 contrai

qu'il a fait avec l'esclave, mais donnée seulement par le préteur
de peculio 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 (1). Si, par
exemple, vous avez, sur mon ordre, livré à mon esclave une

somme d'argent en mutuum, ou quelque chose que vous avezpajé

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 naîtrede

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 venditi, locati on

conducti, pro socio, proescriptis verbis et toutes autres sembla-

bles, 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, instttoria,

exercitoria, ou de peculio et de in rem verso (2). 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.

(1) DIG. 12. 1. De reb. crédit. 9. § 2. f. Ulp.
— 29. f. Paul

-C'^
quelque chose d'analogue qui a lieu dans les fragments suivants : 1*

condict. indeb. 57. § 1. f. Papin.
— 23. 3. De jure dot. 78. § 5. f. TrypW»'

— 44. 4. De doli except. 5. § 5. f. Paul. — 3. 5. De negot. gest.
6. S »•

Julian. — 47. 2. De furtis. 80. § 5. f. Papin.
—

(2) C'est dans ce sensque
ow

être interprété selon nous le fragment de Labéon (DIG. 17. 2. Pro socio. o»;, 1

ne laisse pas que d'offrir matière à controverse.
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ij, TÏTULUS VIII. TITRE VIII.

;.
DE NOXALIBUS ACTIONIBCS. DES ACTIONS NOXALES.

I 2219. Le texte passe ici aux obligations résultant des délits des
} esclavesou des fils de famille, et à l'exposé des actions qui pou-

vaienten résulter contre les maîtres. C'est à ces sortes d'actions
surtoutque doit être appliquée la réflexion que nous avons faite :

qu'il faut y voir, non pas une espèce d'action particulière, ayant son
";; existencepropre ; mais bien une certaine modalité, une certaine
. qualité dont les diverses actions résultant des délits peuvent être
? affectées.En effet, c'est l'action furti, vi bonorum raptorum,
: injuriée, ex lege Aquilia, ou autre semblable, qui est donnée

; contre le maître,'selon que l'esclave a commis un vol, un rapt,
; uneinjure, un dommage à tort, ou autre délit. Mais elle est don-
: néeavec la qualité particulière d'être noxale, c'est-à-dire avec

cette alternative ajoutée à la condamnation : « AUT NOXOEDE-
; DEBE;n.de telle sorte que le maître ne sera tenu de subir les sui-
; tesde l'action ou de la condamnation que si mieux il n'aime
t km l'abandon de l'esclave auteur du délit. Ainsi l'expression
; noxale indique une qualité des actions, et non une action propre-
(- mentdite.

Ex maleficiis servorum, veluti si fur-
tumfecerint, aut bona rapuerint, aut

-: damnum dederint, aut injuriamcom-
miserinf, noxales aetiones proditoe sunt,

V: quibus domino damnato permittitur,
autlitis oestimationem sufferre, aut ho-
minemnoxa; dedére.

I. Noxa autem est corpus quod no-
cuit, id est, servus ; noxia ipsum male-
ncium, veluti furtum, damnum, rapi-

''. M, injuria.

2220. Noxa signifie quelquefo
II. Summa autem ratione permis-

sumest noxoe deditione defungi ; nam-
queerat iniquum nequitiam eorum ul-
tra ipsorum corpora dominis damno-

; samesse.

III. Dominus noxali judicio servi
sm Domine conventus, servum actori
"OHÇ-dedendo liberatur : nec minus in
perpetuum ejus dominium a domino
'ransfertur. Sin autem damnum ei cui
leuitus est, servus resarcierit quaesifa
pecunia, auxilio praetoris invito domino
nsnumittetur.

Les délits d'un esclave, tels que le

vol, l'enlèvement des biens par vio-

lence, le dommage causé, l'injure, don-
nent lieu à des actions noxales en vertu

desquelles le maître du délinquant, étant

condamné, doit payer le montant de la
condamnation ou abandonner l'esclave
en noxe.

.1. On appelle noxe le corps qui a

nui, c'est-à-dire l'esclave ; et noxia le
délit lui-même, tel qu'un vol, un enlè-

vement de biens par violence, en dom-

mage causé, une injure.

is aussi le délit lui-même.

S. C'est avec une grande équité que
l'on a permis au maître d'éviter de payer
le montant de la condamnation par l'a-

bandon noxal ; car il eût éSé inique que
la méchanceté d'un ecclave entraînât

pour le maître une perte supérieure à

i'esclave lui-même.

H. Bans Lac/oon nofiale, le oÉître

pouvait se libérer, lorsqu'il était pour-

suivi, en abandonnant l'esclave, et alors

il en transférait la propriété à perpé-
tuité; mais ci, après-cela, l'enclave trou-

vait le moyen, en ce presurant de l'ar-

gent, d'indemniser celui auquel il avait .

été abandonné, il était affranchi même

malgré son maître, avec le secours du

préteur.
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2221. Il est indubitable que, si le maître appelé injùs pourun
délit de son esclave, en faisait abandon avant la litis contestatio,
il évitait par cet abandon l'action noxale, qui, dès lors, n'étaitpas
donnée contre lui (1).— Il est également indubitable que, si, une
firjïs 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
noiales fussent toutes et dans tous les cas arbitraires, par cela
seul qu'elles avaient la qualité de noxales; ou, en d'autres termes,
que toute action donnéenoxalement devînt par cela seul arbitraire?
—On pourrait induire l'affirmative du § 31, au tit. 6 qui pré-
cède (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... ml

solvat, VEL JEXNOXALI CAUSASERVUMDEDAT, condemnari debeat.» '

On pourrait y ajouter un fragment d'Ulpien qui se sert précisément
de ces expressions : « arbitrio judicis absolvi eum oportet^).*
Telle est, en effet, l'opinion adoptée par notre honorable collègue
M. Ducaurrôy.—Toutefois, ces textes ne sont pas décisifs. Lecarac- ,
tère particulier de l'action arbitraire, c'est de conférer au juge,
par les expressions NISI RESTITUÂTOUautres 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 quela

formule contînt cette restriction NISI RESTITUÂT, ou autre sembla-
ble. 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 àl'abandon noxal, il n'était pas

compris dans l'obligation du maître, il était seulement infacultate
solutionis; cet abandon ne lui était pas enjoint, mais seulement
laissé à son libre arbitre; et à quelque époque qu'il le fît, soi'

avant la délivrance de l'action, soit avant la sentence, soit après
la condamnation, il se libérait. On ne voit donc pas comment lé

juge le lui aurait ordonné par un jussus préalable., ni commentil

aurait par un semblable jussus estimé ex oequo et bono la satis-

faction 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 serai! 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 (4). Quant à ces mots arbitrio juèictë,

(1) DIG.'S. U.Denoxalib. action..%ï. pr. f. Ulp. ; et 29. f. GM. —
<«)-*f-

14. § 1. f. Ulp. et 19. pr. î, Paul. —
(3) DIG. 9. 4. De noxal. act. 1*. à

j-
f. Ulp.

—
(4) M. Ducaurrôy objecte-contre cette interprétation que dans le
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contenusdans le fragment d'Ulpien, ils ne désigneraient pas né-
cessairementune action arbitraire, car ils sont bien fréquemment
employésdans un sens plus large (ci-dessus, n" 1985). —En-
somme,nous dirons que les actions noxales ne peuvent pas être

rangéesdans la classe des actions arbitraires par cela seul qu'elles
sontnoxales. S'il est permis d'y voir quelque chose d'analogue, ce
n'estque 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 aban-
donpouvait avoir lieu même après la condamnation. Le caractère

spécialde 'ces sortes d'actions résultait seulement de cette res-
triction : «NISI EX NOXALI CAUSASERVUMDEDAT , ou bien AUT
WXOE.DEDERECONDEMNA, » 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
lesactions de droit strict (ci-dessus, n° 2001); et dans tous les cas,
dene condamner le défendeur qu'avec l'alternative de l'abandon
noxalqu'il avait le droit de faire.

2222. Dominium a domino transfertur. 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
aumoyen d'une seule mancipation (1) : or, une seule mancipation
dufils 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

puissancede son créancier, il ne retombait pas sous la puissance
deson père. Il n'est donc pas étonnant que l'esclave, étant aban-
donnéen 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 (2).

VI. Sunt autem constitutoe noxales
aetiones, aut legibus aut edicto proto-
ns: legibus, veluti furti lege Duodecim
labularum ; damni injuriée lege Aqui-
ii»; edicto proetoris, veluti injuriarum et
nuonorum raptorum.

4. Les actions noxales ont été éta-

blies, ou par des lois, ou par l'édit dut

préteur : par des lois, comme l'action

de vol qui a été établie par la loi des

Douze Tables; l'action du dommage?
causé à tort qui a été établie par la, loi.

Aquilia ; par l'édit du préteur, comme;

l'action d'injure et l'action d'enlèveme.nj
de biens par violence.

fragment 19 de Paul, «té à la note 2 qui précède, il s'agit de l'action Ex USGK

AQUILIA, laquelle n'est pas arbitraire par elle-même. Mais le texte ne, dit pas.
<Pelle le devienne étant intentée noxalement. Il dit seulement que, sj l'abandon,
estfait avant la sentence, le demandeur sera absous, ce qnepersonne riè conteste;,,

(1) GAI. 4. 79.— (3),DIG. 9. 4. 26. § 6. Paul, i-.D'je. V& % î. *• PsiA
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2223. Les délits qu'indique notre texte comme donnant lien à
une action noxale ne sont indiqués que pour exemples; car de
tout délit peut naître une action de cette qualité (1).

V. Omnis autem noxalis actio caput
sequitur. Nam si servus tuus noxiam

commiserit, quamdiu in tua potestate
sit, tecum est actio : si in alterius po-
testatem pervenerit, cum illo incipit
actio esse; at si manumissus fuerit,
directo ipse tenetur, et extinguitur
noxae deditio. Ex diverso quoque di-
recta actio noxalis esse incipit : nam si
liber homo noxiam commiserit, et is
servus tuus esse coeperit (quod quibus-
dam casibus effici primo libro tradidi-

mus), incipit tecum esse noxalis actio

quoe antea directtefuisset.

5. Toute action noxale suit le délin-

quant. Car, si votre esclave a commis
un délit, tant qu'il est sous votre puis-
sance, il y a action noxale contre vous:
s'il passe sous la puissance d'une autre

personne, l'action aura lieu contre cette
dernière ; s'il est affranchi, on agit con-
tre lui directement, et l'abandon noxal
ne peut plus avoir lieu. En sens inverse,
l'action qui était d'abord directe peut
ensuite devenir noxale ; car si un homme
libre commet un délit, et s'il devient
ensuite votre esclave (ce que nous avons

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 possesseur

.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 propriétaire, l'ac-
tion ne serait pas donnée contre le maître : en effet, dans ce cas,
il serait dans l'impossibilité, pour échapper au payement du mon-

tant du litige, de faire l'abandon de l'esclave.

TV"J2.Si servus domino noxiam com-
miserit , actio nutla nascitur : namque
inter dominum et eum qui in potestate
ejus est, nulla obtigatio riasci potest;
ideoque, et si in ulienam potestatem
servus pervenerit, aut manumissus fue-
rit, neque cum ipso, neque cum eo cu^

jus nunc in potestate sit, agi potest.
Unde , si alienus servus noxiam tibi

commiserit, et is postea in potestate
tua esse coeperit, inîerdicitur actio,
quia t^ eum casum deducta sit in quo
consistere non potuit. Ideoque licet

et.;ieritdetuapotes4ate ngerenon potes :

queoadmodum si dominus in servum
suum tliquid commiserit, nec si ma-
numissus aut alienatus fuerit servus,
ullam actionem contra domiaum ha-
bere notest.

G. Si l'esclave commet un délit en-

vers son maître, il n'en résulte aucune

action ; car il ne peut pas naître d'obli-

gation entre le maître et celui qui est

sous sa puissance : c'est pourquoi
si vo-

tre esclave, après avoir commis un dé-

lit contre vous, passe sous la puissance
d'une autre personne, ou est affranchi,

il n'y aura d'action ni contre l'affranchi,

ni contre la. personne sous la puissance
de laquelle l'esclave est passé. D.ou

cette autre conséquence que, si l'esclave

d'autrui commet un délit envers vous,

et si ce même esclave tombe sous votre

puissance , l'action est éteinte, parce

que les choses en sont venues au pou»
où il ne peuty avoir d'action; et, qui»

4

même cet esclave sortirait ensuite de

votre puissance, vous ne pourriez agit'

il en est de même si le maître a commis

un délit envers son esclave, il naura

(S) Sonf. loi des Douze Tables avec. Dig. 9. 4. 2. § 1. Ulp.
— Die. % 9'

5. Ulp. — DIG. 47. 7. 7. § 5. Ulp. •— DIG. 4. 4. 24. § 3. Paul.
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pas d'action, quand même l'esclave se-
rait affranchi ou aliéné.

2225. Nous savons que l'esclave qui s'oblige, même civilement;
enversles étrangers, par ses délits, ne peut s'obliger ainsi envers
sonmaître, et qu'il ne peut y avoir entre eux que des obligations
naturelles (encore ne paraît-il pas que la jurisprudence eût étenda
l'idéede cette obligation naturelle entre l'esclave et son maître an
casde 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

passeren la puissance de ce dernier. On se demande ce qne dé-

tiendra, en cette situation, l'action civile qui avait pris naissance
lors du délit. Suivant les Proculéiens elle ne fait que s'assoupir et
restecomme endormie tant que subsisteront entre l'esclave et soa
nouveaumaître les rapports de puissance et d'esclavage; mais
ellese réveillera et reprendra sa vigueur dès que ces rapports lâen.-
dront à cesser. Suivant les Sabiniens, au contraire, Faction s'éteint

pourne plus renaître (1) : c'est cette opinion qu'adopte JnstMea.

VII. Sed veteres quidem hoec et in
filiisfamilias masculis et feminis admi-
serc.Nova autem liominum conversa-
tio hujusmodi asperitatem recte res-

puendam esse existimavit, et ab usu
communi hoc penitus récessif. Quis
enimpatiatur filium suum et maxime
(iliam in noxam âlii dare, ut pêne per
corpuspater niagis quam filius pericli-
tetttr, cum in filiabus etiam pudicitiae
javorhoc bene excludit? Et ideo placuit
in servos tantummodo noxales aetiones
esseproponendas, cum apud veteres le-
gum commentatores invenerimus soe-
pius dictum, ipsos filiosfamilias pro
suisdelictis posse conveniri.

If. Les anciens appliquaient les mi-
mes, principes aux fils et ans filles de
famille ; mais cette applicafiam se tnromnt
en opposition trop ouverte avec f'éfSsï
actuel de nos moeurs; aussi esit-dfc
tombée entièrement en dasoétadla. Btt

effet, comment tolérer ça «o pêne smâ

obligé d'abandonner en noxe sent fifet, et
surtout sa fille? Le père ne SMB&rim£fc41

pas, par son fils, plus que s«* ife fcfi»
même ? et en outre, pour la Si®, fa eM*
cence n'était-elle pas vm antre «stetadte
à l'abandon noxal? C'est |naiBfjiimft <m
a restreint Faction noxale aux «!«*»;;
quant aux fils et ans filles, ikpmimA
être attaqués pefsmmeêhimmiâ^ ffaçpsès
l'opinion même des aseiitts ewffiifflféù»
tateurs de nos lois.

2226. Veteres admisere : Tite-Live (2) nous «ppwte «p® te

peuple romain, lorsqu'un citoyen avait commis «a délit ©ta «ft
crime contre les ennemis, l'abandonnait en nos© à eeas-d4 pst
échapperà la responsabilité qu'il était censé ©a<3©ww.

Nova autem hominum conversatio : Ici J'ustÏM» Mï jw%fet=-
Wement allusion â la restriction de la puissance patWftelfe,, fil
autrefois donnait le droit de vendre un enfant de famttfe fi))..

Per corpus pater magis quam films perieliMw t Par Fater»-
donde'son fils ou de.sa fille, le père était; exposé à 1@&!©& teïter
wee cruauté ou impudeur, ce qui pour lui~ démît Mm lïàiWfja-
plice (4).

, (1) GAI. Comm. 4. § 78. — (2) ANN. 9. 10, — (S) 6m 4. », « ($) $«&.
4' 2. 8. § 3. Paul.
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Ipsos filiosfamilias 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.

TITULUS IX.

SI QUADRUPES PAUPERIEH FECISSE DICATUR.

Animalium nomine qua? ratione ca-

rent, si qua lascivia aut fervore aut fe-
ritate pauperiem fecerint, noxalis actio

lege Duoaecim Tabularum prodita est.

Quoe animalia,,;si noxae dedantur, pro-
ficiunt reo ad liberationem, quia italex
Duodecim TabulâSum scripfa est : ut

puta, si equus calciirosus calce perçus-
sent, aut bos cornu petere solitus petie-
rit. Hoec autem actio^n iis quoe contra
naturam moventur locum habet. Cete-

rum, si genitalis sit f entas, cessât. De-

nique si ursus fugit a domino , et sic

nocuit, non potest quonidam dominus

conveniri, quia desiit dominus esse ubi
'fera evasit. Pauperies autem est dam-
num sine injuria facientis datum' : nec
enim potest animal injuriam fecisse

dici, quod sensu caret. Hoec quod ad
noxalem pertinet actionem.

TITRE IX.

DU DOMMAGE CAUSÉ PAR UN QUADRUPÈDE,

A l'égard des animaux dépourvus de

raison, si, par effervescenee, emporte-
ment ou férocité, ils ont causé du dom-

mage , la loi des Douze Tables a était
une action noxale pour ce cas; ainsi,-

d'après cette loi,, ces animaux pourront
être abandonnés par leur maître, qui
se libérera ainsi : par exemple, si, sui-

vant son habitude, un cheval fougueui
a frappé du. pied ou un boeuf a porté
un coup de corne. Mais cette,action n'a

lieu que lorsque le dommage a étécau-

sé par exception au naturel des ani-

maux; car, s'il a été causé par suite

d'une férocité native, il n'y a pasd'ac-

tion. Enfin, si un ours, après s'êtreen-

fui de chez son maître, a causédo

dommage, cet ancien maître ne peut

plus être poursuivi, parce que sondo-

maine a cessé du moment que ranimai

a pris la fuite. Le dommage causépar
un animal dépourvu de raison estap-

pelé pauperies (dégât), parce quete

dommage a été causé sans mauvaise

intention; car un animal sans raison

ne peut être considéré comme ayant
causé du tort contrairement au droit,

Voilà ce qui concerne l'action noxale.

2227. L'action dont il s'agit ici, qui dérive de la loi des Douze

Tables (1), et qu'on désigne par le nom de actio de paupene^
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:

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 eifet, à ce genre d'animaux, l'expression
d»

texte est ensuite plus générale et comprend tous les animaux, qua-

drupèdes ou bipèdes. La jurisprudence, en effet, avait donnép
utilité cette extension à la loi des Douze Tables.

(1) Voir, tom. 1, Histoire de la législation romaine, Table VIII, § 6, avec

là note qui s'y réfère, page 111. — DIG. 9. 1. Si quadrupes pauperiem fi®
11

dicalur.
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'
Sigenitalis sitferitas, cessât : Cette expression est employée

ici par opposition à cette autre expression solitus petierit; cepen-
dant, cette dernière semble se confondre avec la première; en ef-

zM, un dégât occasionné par une effervescence habituelle res-
semble beaucoup à»un dégât causé par une férocité native. Mais
remarquezqu'un écart d'animal dont l'allure est connue et qui ne
commetde dégât que par un emportement qu'on aurait pu empê-

:çlier, quoique l'animal y fût enclin, est bien différent du dégât qui
estreflet d'une férocité qu'on ne peut réprimer, d'un naturel vio-
lent. Ici le maître est excusable : aussi ne faut-il entendre le soli-
te petierit que des animaux domestiques dont le muletier ou le

,gardien doit modérer les mouvements. Quant à l'animal féroce,
"telque 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
touteaction quand l'ours a causé le dommage après avoir pris la
fuiteet sans être revenu sous la puissance de son ancien maître

S^piondam).

• ï. Ceterum sciendum est oedilitio
.edicto probiberi nos canem, verrem,
oaprum,ursum, leonem, ibi habere qua
;;*ulgo iter fit :. et si adversus ea factum
. |rit, et nocitum libero homini esse di-

içefur, quod bonum et oequum judici vi-

uetur, tanfi dominus condemnetur; ce-

; iterarumrerum, quanti damnum datum
::tit, dupli. Praeter has autem oedilitias.

aetiones,et de pauperie locum habebit.•
wnquam enim aetiones, proesertim

;poenales,de eadem re concurrentes,
: «liaaliam consumit.

TITULUS X.

'j: DE IIS PER: QUOS AGERE TOSSUMUS.

;.'.' Nunc admoiiendi sumus agere posse
ijuemlibet hominem, aut suo nomine,
autalieno : alieno, veluti procuratorio,,

itatorio, curatorio, cum ohm in usu

|:taissetalterius nomine agere non posse,
j*sipro populo, pro libertate, pro tutela.

|roeterea lege Hostilia permissum erat
iurti agere eorum nomine qui apud hos-

: Cessent, aut reipublicoe causa abes-
;?ent, quive in eorum cujus tutela es-

tent.
— Et qu;a jj0C non mm;mam in_

; «mmoditatem habebat, quod alieno
.nomine neque agere, neque excipere
actionem licebat, coeperunt hommes
fer procuratores litigare. Nam et mor-

:us et ffltas et necessaria peregrinatio,

ï. Au reste, l'édit des édiles nous dé-
fend d'avoir près de la voie publique
un chien, un verrat, un sanglier, un
oui'Si ou un lion ; si.nous contrevenons à
cette défense, et qu'il en résulte du

dommage pour uii homme libre, nous
serons condamnés à ce qui paraîtra au

juge juste et équitable; pour tout autre

dommage, nous serons condamnés au
double du dommage : outre ces actions

édilifiennes, nous serons encore soumis
à l'action de pauperie (de dégât). Car,

jamais le concours, pour le même objet,
de plusieurs actions, surtout pénales,
ne fait que l'exercice de l'une empêche
l'exercice de l'autre.

TITRE X.

DE CEUX PAR QUI L'ON PEUT AGIR.

On peut agir pour soi-même ou pour
autrui. On peut agir pour autrui comme

procureur, comme tuteur ou comme

curateur : mais autrefois on ne pouvait

agir pour autrui que pour le peuple,

pour la liberté ou la tutelle. En outre ,j
faloiHostîlia avaitpermis d'agir à raisoa

de vol, pour ceux qui étaient prisonniers
chez l'ennemi, ou absents dans l'intérêt

de la répr'Jique, ou.pour ceux qui se

trouvaient sous la tutelle dé ces per-
sonnes. Or l'impossibilité d'agir ou de

défendre pour autrui, dans les autres

cas, offrait de grands inconvénients;

aussi fut introduit l'usage de plaider
'

par procureur; en effet, une maladie,
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itemque alioe multae causoe, soepe impe-
dimento sunt quominus rem exsequi
possint.

l'âge, un voyage indispensable, et
beaucoup d'autres motifs, mettaient sou-
vent les personnes dans l'impossibilité
de suivre leurs 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 per-
sonne et pour soi-même : principe à la rigueur duquel le droit

tendit de plus en plus à échapper, et qui finit par n'avoir plus

qu'une existence nominale. —Ce principe recevait son application
aux actions judiciaires, soit quant au rôle de demandeur, soit quant
à celui de défendeur; et il y subit aussi des adoucissements suc-

cessifs 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 con-

stituant 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 vendication d'un

fonds, « QUODEGO A TE FUNDUMPETO, IN EAM REM LUCIUM TlTIDM TIBI

COGNITOREMDO; » le défendeur en ceux-ci : « QUANDO TU -A MEFUB.-

DUM PETIS, IN EAM REM PUBLIUM MiEVIUM COGNITOREM DO. » Ils pou-
vaient aussi dire d'une manière générale applicable à toute ac-

tion : le demandeur, « QUOD EGO TECUM AGERE VOLO, M EAMHKM

L.T. COGNITOREM DO; » et le défendeur : « QUANDO TU MECTJMAGERE

VIS, IN EAM REM P. M. COGNITOREMDO. » Peu importait que le cogni-
tor 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-

cipes du mandat. Il fut admis qu'un mandataire, onprocurator,

pouvait agir, soit pour le demandeur, soit pour le défendeur, mats

avec les règles du mandat. C'est-à-dire que le procurator
ne re-

présentait 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 piocès et de la sentence qui, en principe,
restait étrangère au mandant. On exprimait ce résultat en disant

•
(1) GAI. Comm. k. % 83. — Voir aussi sur la matière VATICANA FRAGMENT",De

cognitoribus et procuratoribus, §§ 317 à 341.
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;.fpehprocurator 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
applicableau cas du cognitor (1). — Le procurator se constituait

; sansaucune solennité, hors la présence du magistrat comme de-

tantlui, en l'absence de l'adversaire comme en sa présence, par
;leseulmandat. Des jurisconsultes même admettaient à plaider ainsi
lesimple negotiorum gestor, qui se présentait sans aucun mandat,

pourra qu'il donnât la caution exigée pour répondre de la ratifi-
cation(2). — Ce fut à ce titre de mandataire, et sous l'empire des
mêmesrègles , que le tuteur (dans les cas où ne s'appliquait pas
l'ancienneexception pro tutela des actions de la loi) et le curateur
furentadmis à plaider, en leur propre nom, pour le pupille ou le
mineur. Seulement, on leur remettait quelquefois l'obligation de
donnerla caution de ratification (3).

2232. Aussi Gaius, au lieu de cet ancien principe qu'on ne

vpeutagir pour autrui, en arrive-t-il à dire en sens inverse : •«Nunc
admonendi sumus, agere posse quemlibet aut suo nomine, aut
alieno: alieno, veluti cognitorio, procuratorio, tutorio , curato-

;jrio(<i). » -

. 2233. Le mécanisme à l'aide duquel la formule était transfor-
méequand un tiers venait plaider pour autrui., soit comme de-.

.raideur, soit comme défendeur, est curieux à observer. Il nous
étaitdéjà révélé par la Paraphrase de Théophile, qu'est venu con-
firmer le manuscrit de Gaius. Comme le droit qui fait l'objet de
l'action est attaché exclusivement, soit comme droit réel, soit
commecréance, soit comme obligation, à la personne même des

véritables parties, et non à la personne des tiers qui viennent plai-

der pour elles, le nom seul de ces véritables parties peut figurer
jdans Xintentio de la formule qui contient renonciation du droit.

: Mais,ensuite, dans la condemnatio, c'est le nom du représentant
^iii figure : puisque c'est envers lui, s'il est demandeur, que le

défendeur doit être condamné ou absous; ou c'est lui-même qui
doitêtre condamné ou absous, s'il est défendeur. Gaius exprime

E laconiquement et élégamment ce mécanisme, en disant : « Qui

|
autemalieno nomine agit, intentionem quidem ex persona domini

ysumit, condemnationem autem in suam personam convertit. » Par

::;«emple, si Lucius Titius agit, dans une cause d'obligation, pour
; :™lius Maevius, la formule sera ainsi conçue : « Si PARET NUME-
.MDHWEGIDIUMPUBLIO M/EVW SESTERTIUMX MILLIA DARE OPORTERE,
;WDEXNDMERIUM NEGIDIUM LUCIO TlTIO SESTERTIUM X MILLIA CON-

FINA,
si NON PARET, ABSOLVE. » Une transformation analogue a

''eu dans Je cas où c'est le rôle de défendeur que remplit le repré-

\ (1) G.«. Comm. 4. §§ 97 et 98. — (2) Mb. § 84. — (3) Ibid. § 99. —

\V '"id. § 82.

III. - 44
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sentant (1). — Ceci se pratiquait tant pour le cognitor que pour
le procurator, quoique dans le cas de cognitor l'action judicatï
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 proesentis, c'est-à-
dire le procurator constitué apud acta, par le maître en per-
sonne, 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 pins étendue et fut appliquée
à tout procurator, même au 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, s1identifiant 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 consti-
tuer des cognitores, qui exigeait des formes et des paroles solen-

nelles, 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.
2235J En somme, sous Justinien, il n'y a plus de cognitor. Le

procurator proesentis n'est pas obligé de donner caution. Le pro-
curator absentis, non plus, n'y est pas obligé autrement quele

dominus, lorsqu'il est nanti d'un inandat constaté publiquement.Le
.

simple negotiorum gestor, qui se présente sans mandat, et quon

nomme defensor parce que ce genre d'intervention n'a lieu natu-

rellement que pour défendre une personne attaquée pendant
son

absence, est seul tenu de donner les cautions ratam rem dominuM

(1) GAI. Comment. 4. §§ 86 et 87. —
(2) VATIC, J. ROM. mxm. %Wt-~

(3)VATICAN. J. R. FRAGM.-De cognitoribus etprocurat. § 317:n Apud acta (a*

procuratori hoec satisdatio remitti solet; nam,quum apud acta non nisi a proesen
domino constituatur, cognitoris loco intelligendus est, i on voit par la suite a

ce paragraphe qu'il se réfère même au temps de l'empereur Sévère. — S "" '

a Quuniam proesentis procuratorem pro cognitore placuit haberi, domino, eau

cognita, dabitur et in eum judicati actio. > — PAUL. Sent. 1. 3. De procura-

§ 1 : « Mandari potest procuratio pressenti, et nudis verbis, et per Miteras, e

per nuntium, et apud acta praesidis et magistratus. > — COD. THÉODOS.2. 1

De cognit. et procur. 7. const. Théod. et Valent. —(4) DIG. 5. 1. Dejuaic- ?<>•
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::;hbitwum, ou judicatum solvi. Même ce dernier, en faisant
ratifieraprès coup sa gestion, est censé avoir représenté le maître,

; etc'estpour
ou contre celui-ci que se donne Xactio ou Xexceptio

judicati.

i ï. Procurator, neque certis verbis,
"; nequeprésente adversario, immo ple-
'. rumqueignorante eo eonstituitur. Cui-
•;.'cnraqueenim permiserïs rem tuam age-
î reautdefendere, is tuus procurator in-
*

felïgitur.

; H. Tutores et curatores quemadmo-
: km constituantur, primo libro exposi-
; tnmest.

B. Le procureur est établi sans pa-
roles solennelles, hors de la présence
de l'adversaire et même souvent à son

insu, car on regarde comme votre pro-
cureur celui que vous avez' chargé dé

poursuivre pour vous, ou de vous dé-
fendre.

%. Nous avons déjà exposé dans le

premier livre de quelle manière on éta-
blit les tuteurs ou curateurs.

; 2236. Si le tuteur, en plaidant pour le pupille, a rempli un
; devoirforcé , l'action judicati se donne au pupille ou contre lui ;
:maiss'il a plaidé pour le pupille lorsqu'il aurait pu se contenter

; del'autoriser, c'est-à-dire de compléter sa personne dans le pro-
cès,Faction judicati compète au tuteur et contre lui. Il en est de

<même,en admettant une distinction analogue, du curateur des
\ mineursde vingt-cinq ans. Quant au curateur d'un fou, l'action
judicati compète toujours au curateur et contre lui, parce que

i jamaisaucune action ne peut être donnée contre les fous.

TITULUS XI.

DE SATISDATIONIBUS.

-.j Satisdationum modus alius antiqui-
j tali placuit, alium novitas .per usum
-

ampleiaest. Olim enim, si in rem age-
) «fur, satisdare possessor compelleba-

f; «»'.' uf si victus nec rem ipsam resti-

]
tirnretnec litis oestimationem ejus, po-

:; 'estasesset petitori aut cum eo agendi,
Mtcumfide.jussoribus ejus. .Qua? satis-

: MUOappellatur JUDICATUM SOLVI. Unde
.j aufemsic appellatur, facile est intelli-

pre-; namque stipulatur quis, ut solva-
; mr sibi quod fuerit judicatum. Multo
i *jw is qui in rem actione convenie-
; Mur,, satisdare cogebatur, si alieno no-
<*e judicium accipiebat. Ipse autem

jP'
m rem agebat, si suo nomine pete-

, ™, satisdare non cogebatur. Procura-
; /"j

Tero. si in rem agebat, satisdare ju-
i Matur UATAJI REM DOJUKTOM HABITURUM.
• enculum enim erat ne iterum domi-
*»* «e eadem re experiretur. Tutores

curatores,- eodem modo quo et pro-
twatores, satisdare debere verba édicti

webant; sed aliquando his agentibus
wisdatw remittebatur. Etec ita erant,S1m rem agebatur.

. TITRE XI.

DBS SATISDATIONS.

Les anciens avaient adopté sur les

cautions un système; les nouveaux en

ont adopté un autre. Autrefois, dans
l'action in rem, le possesseur devait don-
ner caution au demandeur, afin que, s'il

échouait, et s'il ne rendait pas la chose

ou ne payait pas Vestimation du litige,
le demandeur pût agir contre lui ou ses

fidéjusseurs; on appelait cette caution
JUDICATUMSOLVI : il est.facile de se ren-
dre raison de cette dénomination ; car

le demandeur stipulait qu'on lui paye-
rait ce qui aurait été jugé. A plus forte
raison, celui qui était poursuivi en re-

vendication devait-il donner cette cau-

tion, s'il était défendeur au nom d'au-

trui. Quant au demandeur dans là re-

vendication, s'il agissait en son propre
nom il ne devait pas donner caution;
mais si ce demandeur en revendication

était un procureur, il devait donner

caution que le maître ratifierait la de-

mande ; car il était à craindre que ce

dernier n'intentât ensuite une action

pour, le même objet. L'édit voulait que
les tuteurs et curateurs donnassent cau-

44.
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tion comme les procureurs ; mais
lorsqu'ils étaient demandeurs, OBlu
dispensait quelquefois de cette caution.
Tels étaient les principes lorsque l'ac-
tion était réelle.

2237. Satisdare possessor compellebatur. Si le possesseurne
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 restitueret, nec litis oestimationcm.

Le défendeur ayant la possession pendant le litige, il était équi-
table qu'il garantît la restitution de l'objet ou le payement dela
valeur du litige (2).

Cum eo aut cum fidejussoribus. Le défendeur promettait
par stipulation aussi bien que le fidéjusseur (3), de sorte quele
demandeur avait contre lui ou contre son fidéjusseur l'action ex

stipulatu. Il est vrai que le demandeur, après avoir gagnésa

cause, avait aussi contre le défendeur l'action exjudicato; mais
il n'était pas rare, chez les Romains, qu'un créancier cherchâtà
avoir plusieurs actions pour le même objet, que surtout il préfé-
rât l'action ex stipulatu.

Multo 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 setrouve

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 enim 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 aété

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 représenté était éteint

ipso jure ; tandis que, dans le second cas, il fallait que ce droit

d'intenter l'action de nouveau fût paralysé par une exception
de

dol ou reijudicatoe (5).
Aliquando his agentibus satisdatio remittebatur. Si les tu-

teurs ou curateurs étaient défendeurs, il fallait toujours, proDa"

(1) PAUL. Sent. 1. 11. De satisdando. § 1. — VAT. f. 317. —. C. 8. 6. --

(2) GAI. 4. 89. —Cic. p. P. Quinct. 13. — (3) GAI. 4. 93. — (4) GAI. 4. §§ l" 1

et 97.— (5) VAT. FR. 317.
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: blement, qu'ils donnassent caution, à cause de la règle nemo
!; èfensor in aliéna re sine satùdatione.

, I. Si vero in personam : ab actoris

quidemparte eadem obtinebant, qua?
; diximusin actione qua in rem agitur.
:AI)ejusvero parte cum quo agitur, si

quidemalieno nomine aliquis interve-

{airet, omnimodo satisdaret, quia nemo
-.'!delensorin aliéna re sine satisdatione
.-';idoneasesse creditur. Quod si proprio
.iiomiue aliquis judicium accipiebat in

'ipersonam, JUDICATUM SOLVI satisdare
; ion cogebatur.

1. Dans les actions personnelles, on

appliquait au demandeur ce que nous
avons dit pour les actions réelles. Quant
au défendeur, s'il plaidait pour autrui,
il fallait toujours qu'il donnât caution,
parce que personne ne peut être défen-
deur pour autrui sans donner caution.

Si, au contraire, le défendeur plaidait
pour lui-même dans une action per-
sonnelle , il n'était pas force de donner
la caution judicatum solvi.

:: 2238. Omnimodo satisdaret. Un fragment du Vatican nous ap-
prendque dans le cas où le procurator intervenait ad defenden-

::dm, l'obligation de fournir cette caution n'était pas même remise
mprocurator qui avait été constitué apud acta. Si le défendeur
étaitun cognitor, c'était le dominus qui donnait la caution pour

vl»i(l).

II. Sed hfec hodie aliter observan-
lur.Sive enim quis in rem actione con-

:renifur, sive in-personam suo nomine,
:nullamsatisdationem pro litis oestima-
:fonedare compellitur, sed pro sua tan-

;tarapersona quod in judicio permaneat
nsquead terminum litis ; vel commit-

j
litursuoepromissioni cum jurejurando,
quamjdraforiam cautionem vocant;

:M nudam.promissionem, vel satisda-
I taem pro qualitate personoe suse dare'
compellitur.

S. Il en est autrement aujourd'hui;
car le défendeur, dans l'action réelle
comme dans l'action personnelle, quand
il plaide pour lui-même, n'est pas obli-

gé de donner caution pour la valeur du

litige; il est seulement obligé de garan-
tir qu'il se présentera en personne et

qu'il restera en cause jusqu'à la fin du

procès, ou bien l'on s'en rapporte â sa

promesse faite avec serment (appelée
caution juratoire); ou même, suivant

sa qualité, il est obligé ou de donner
caution ou de promettre purement et

simplement.

!, 2239. Pro litis oestimatione. Dans l'ancien droit, la caution
judicatum solvi avait pour but de garantir : 1° l'estimation du

"lige (de re judicata) ; 2° que le défendeur resterait dans l'instance
»emanière à se défendre (de re defenderida). Il est probable que,
déjàavant Justinien, la caution de re judicata n'avait plus lieu

Ijifi pour quelques cas exceptionnels. Depuis cet empereur, elle
11Mt plus lieu même dans ces cas exceptionnels ; mais le défendeur
restasoumis à la caution de re defendenda (pro sua tantum per-
s°na),appelée aussi cautio judicio sistendi, qui paraît n'être autre
«e que la succession du vadimonium du système formulaire.

h judicio permaneat. Cette expression ne se trouve nulle part
ailleurs; en effet, cette clause de re defendenda ne s'appliquait
lia ce qui se passait injure : c'était une garantie, donnée par
'e

défendeur, de se présenter devant le préteur. Il n'est pas éton-
aai>tque , sous Justinien, .lorsque le jus et le judicium sont con-

t1) VAT. FR. 317.
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fondus, notre texte porte que la caution doit embrasser tout le
judicium.

Nudam promissionem. Cette expression est employée par imi-
tation des vadimonia pura dont parle Gaius, Com. 4, § 185.

III. Sin autem per procuratorem lis
vel infertur, vel suscipitur : in actoris

quidem persona, si non mandatum ac-
tis insinuatum est, vel proesens dominus
litis in judicio procuratoris sui perso-
nam confirmaverit, ratam rem domi-
num habiturum satisdationem procu-
rator dare compellitur; eodem obser-

vando, et si tutor vel curator, vel alise
taies personoe qua; alienarum rerum

gubernationem receperunt, litem qui-
busdam per alium inferunt.

3. Mais lorsque c'est un procureur
qui plaide, soit comme demandeur, soit
comme défendeur : si c'est commede-

mandeur, qu'il n'y ait pas de mandat

insinué, ou que le maître du litige ne
se présente pas en personne devantle

juge pour confirmer la constitution de
son procureur, celui-ci est obligé de
donner caution que le maître du litige
ratifiera l'action. Il en sera de mêmesi
un tuteur ou un curateur ou toute an-
te .personne chargée de gouverner les
affaires d'autrui intentent une action

par un représentant.

2240. Quibusdam si tutor vel curator litem per alium inferunt.
Les tuteurs et curateurs, lorsqu'ils défendent eux-mêmes, ne sont

plusobligés de donner caution, sons Justinien ; mais ils peuventètre
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.

iW. Si vero aliquis convenitur : si

quidem proesens procuratorem dare pa-
ratus est, potest vel ipse in judicium
venire, et sui procuratoris personam

per JUDICATUMSOLVI satisdationem so-
lemni stipulatione firmare ; vel >extra

judicium satisdationem exponere, per
quam ipse sui procuratoris fidejussor
existât pro omnibus JUDICATUMSOLVI sa-
tisdationis clausulis. Ubi et de hypo-
theca suarum rerum conveniue com-

pellitur, sive in judicio promiserit, sive
extra judicium caverit, tam ipse quam
heredes ejus obligentur : alia .insuper
cautela,vel satisdatione, propter perso-
nam ipsius exponenda, 'quod tempore
sententiae recitandoe in judicio invenie-

tur; vel si non venerit, omnia dabit fi-

dejussor quoe condemnafione continen-

tur, nisi fuerit provocatum.

4. Si quelqu'un est attaqué et que,
se trouvant sur les lieux, il veuille con-

stituer un procureur, il peut venir lui-

même devant le juge et donner pour
son procureur la caution judicalwn
solvi, par une promesse solennelle; ou

s'engager extrajudiciairement, comme

fidéjusseur de son procureur, pour
toutes les clauses de la -caution juàct-
tum solvi. Alors il est obligé de donner

hypothèque sur ses biens, qu'il ait.cau-

tionné soit judiciairement, soit exlra-

judieiairement, et cet engagementpsst
à son 'héritier. Il doit, en outre, donner

caution -qu'il se présentera en personne
lors de la prononciation de la sentence;

et, s'il ne s'y présente pas, son fidéjus-
seur sera obligé de payer le montant

de la condamnation, à moins qu'il nj

ait appel de la sentence.

2241. Tam ipse.quam heredes ejus obligentur : On ne voit pas

trop pourquoi Justinien dit que, dans ce cas, les héritiers d»

constituant seront tenus comme le constituant lui-même ; <carla

même obligation est transmise aux héritiers également quand
le

constituant s'oblige comme fidéjusseur : cela vient peut-être
dece

qu'autrefois on s'engageait, dans le même but, comme sponsor
ou



TIT. XII. DES ACTIONS PERPETUELLES OU TEMPORAIRES, ETC. 69S

fidepromissor, et qu'alors l'héritier du promettant n'était pas
tenude 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,
cequi n'aurait pas eu lieu si le procureur n'avait pas été établi
judiciairement.

V. Si vero reus proesto ex quacum-
qaecausa nou fuerit, et alius velit de-

;. tensionemejus subire, nulla differentia
. inter aetiones in rem vel in personam
-;introducenda, potest hoc facere ; ita ta-

,men,ut satisdationem JUDICATUM SOLVI
: pro litis oestimatione proestet. Nemo
: enim secundum veterem re.gulam (ut
;j«m dictum est) alienae rei sine satisda-
i lionedefensor idoneus intelligitur.

TX Quoeomnia aperfius et perfeçtis-
simea quotidiano judiciorum usu in

ipsisrerum documents apparent,

VII. Quam formam non solum in
. lacregia urbe, sed etiam in omnibus
; nosfrisprovinciis, et si propter imperi-
fiam forte aliter celebrantur, obtinere

censemus,cum necesse est omnes pro-•
rincias, caput omnium nostrarum ci-

ïitatum, id est hanc regiam urbem

ejusqueobservantiam sequi.

i TITULUS XII.

M FERPETUISET TEMPORALIBUSACTIONI-
1

BUS, ET QUiE AD HEREDES ET IN HEREDES

: TRaNSEUNT.

- Hoc loco admonendi sumus, eas qui-
: oem aetiones quoe ex lege, senatusve
: consulte, sive ex sacris constitutioni-
; ™sproficiscuntur, perp.etuo-solere.an-
; tiquiluscompetere, donec sacra consti-
: tntiones(am in rem quam in personam
i actionibus certos fines dederunt; eas

"ei'° ïU£e ex propria proetoris jurisdie-
tionependent, plerumque intra annum
Were, nam et ipsius proetoris intra an-
num erat imperium. Aliquando tamen
el m perpetuum extendùntur, id est us-
ine ad finem ex constilutionibus intro-
ûuctom : quales sunt eoe quas bonorum
possessori, coelerisque qui beredis loco
snnt, accommodât. Furti quoque ma-
"uesti actio, quamvis ex ipsius proetoris

S. Mais si le défendeur n'est pas pré-
sent, quelle qu'en soit la cause, et

qu'une autre personne veuille prendre
sa défense, sans distinguer entre les
actions réelles et les actions personnel-
les , elle peut le faire en donnant cau-
tion pour le montant du litige; car,
d'après l'ancienne règle que nous avons

déjà signalée, personne ne peut défen-
dre la cause d'autrui sans donner cau-
tion,

SS^Tout cela s'apprendra plus facile-
ment et d'une manière plus complète
dans la fréquentation des audiences et
la pratique des affaires.

'S. Nous voulons qu'on applique tou-
tes les règles que nous venons de poser,
non-seulement dans notre ville royale,
mais encore dans foutes les provinces,

quoiqu'on y suive d'autres usages par
impéritie.: en effet il est nécessaire que
les provinces se conforment à ce qui est
observé dans notre ivil'Ie royale, capitale
de toutes nos cités.

TITRE XII.

DES ACTIONS PERPETUELLES OH TEMPORAL

RES, ET DE CELLES QUI PASSENT AUX HÉ-

RITIERS OU CONTRE LES HÉRITIERS.

C'est ici qu'il faut avertir que les ac-

tions qui descendent de la loi, d'un sé-

natus-consulte ou de constitutions \mi-

périales, pouvaient être exercées autre-

fois à perpétuité ; que seulement des

constitutions impériales ont limité leur

durée tant pour les actions réelles que

pour les actions personnelles. Quant
aux. actions qui dérivent de la juridic-
tion prétorienne, la plupart d'entre elles
ne durent qu'un an; car l'autorité du

préteur n'avait elle-même que Cette du-

rée. Quelquefois .cependant ces actions

sont perpétuelles, c'est-à-dire qu'elles
durent jusqu'au terme' fixé par les con-

stitutions; telles sont celles qui sont ac-

cordées aUjpossjessem- des biens et àitpu-

t1) GAIUS. 3. d20.
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jurisdictione proficiscatur, tamen per-
petuo datur : absurdum enim esse exis-
timavit anno eam terminari.

tes autres personnes représentant un
héritier. L'action de vol manifeste, quoi-
que dérivant de la juridiction préto-
rienne, est aussi donnée à 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 nne 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 re-
courir au magistrat et de lui demander la délivrance d'une for-
mule. —L'action une fois organisée par la délivrance de la formule

devenait, par suite des effets de la litis. contestatio, 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

JOLIA judiciaria 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 imperio continentia la

durée de l'instance n'était pas autre que celle du pouvoir du ma-

gistrat qui l'avait organisée. Cette matière a déjà été exposéepar
nous (ci-dessus, n°s 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 sonac-

tion ; non plus aujourd'hui par la demande d'une formule, mais

directement par assignation devant l'autorité qui doit juger. Enun

mot, il s'agit, non pas de l'extinction d'une instance par le lapsde

temps écoulé sans que la sentence ait été rendue ; mais de l'extiuc-1
tion d'une action par le laps de temps écoulé sans poursuite delà

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.— Etaient 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
de lui, à l'imitation du droit civil, une durée perpétuelle

: telles

étaient l'action furti manifesti, les actions données au bono-

rum possessor, à l'emptor bonorum, l'action Publicienne, et,

(1) Telle était, par exemple, l'action contre les sponsores et les fidepromis-
sores, qui ne durait que deux ans, d'après la loi FURIA (GAI. Comm. 3. § La).

telle était encore l'action De lege Julia repetundarum, limitée à un an coni

les héritiers (Dig. 48. 11. De leg. Jul. repetund. 2. f. Scoevol.).
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; en général, les actions persécutoires de la chose, selon ce que
! nous dit le jurisconsulte Paul, d'après Cassius : « In honorariis

actionibus sic esse definiendum Cassius ait : ut quee rei persecu-
tionem habeant, hoec etiam post annum darentur; coeteroe intra
annum (1). »

2244t. Le motif que donne notre texte pour que les actions pré-
toriennes aient été limitées à la durée d'un an, savoir, que le pou-
voir 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 par le magistrat; mais de la durée d'une action

qui est créée par l'édit, et qui dure un an , sous quelque préture
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 con-
trairement à ce droit, ne l'a fait qu'avec ménagement et en limi-
tant leur durée. Du reste, il n'est pas impossible que cette idée,
quel'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 con-
traire 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 celte matière furent

complètement changées par les constitutions impériales. Toute

action, soit réelle, soit personnelle, dut s'éteindre par trente ans
écouléssans exercice de cette action depuis l'événement qui l'avait
fait naître (ex quo jura competere coeperunt) ; 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
celte épithète de perpétuelle ne désigne plus que des actions tren-

tenaires, par opposition à celles dont la durée se trouve limitée
àun moindre laps de temps.

(1) DIG. 44. f. De oblig. et action. 35. pr. f. Paul.- (2) GAI. Comm. 4. § 111.
~

(3) DIG. 44: 7. De oblig. et action. 35. pr. f. Paul. : «... Item Puhliciana,
îUoead

exemplum vindicationis datur. Sed cum rescissa usucapione redditur,
«nao finitur. i —

(4) COD. 7. 39. De proescriptione XXX vel XL annorum.
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ï. Non omnes autem aetiones quae
in aliquem aut ipso jure competunt aut
a proetore dantur, et in heredem oeque
competunt aut dari soient. Est enim
certissima juris régula, ex maleficiis
poenales aetiones in heredem rei non

competere : veluti furti, vi bonorum

raptorum, injuriarum, damni injurioe.
Sed heredibus hujusmodi aetiones com-

petunt , nec denegantur : excepta inju-
riarum actione, et si qua alia similis in-
veniatur. Aliquando tamen etiam ex
contracta actio contra heredem non

competit, cum testator dolose versatus

sit, et ad heredem ejus--nih.il ex dolo

pervenit. Poenales autem aetiones, quas
supra diximus, si ah ipsis principalibus
personis fuerint contestatoe, et here-
dibus dantur, et contra heredes trans-
eunt.

!.. Toutes les actions qui sont don-
nées contre quelqu'un, ou qui lui com-

pétent en vertu du droit civil ou du
droit prétorien, ne compétent pas tou-

jours à ses héritiers ou ne sont pas tou-

jours données contre eux; car, d'après
une règle constante en droit, les actions

pénales ne sont point données contre
les héritiers du délinquant : telles sont
les actions de vol, d'enlèvement de biens

par violence, d'injure, de dommage
causé à tort. Mais ces mêmes actions

compétent aux héritiers de celui à qui
elles appartenaient, à l'exception de
l'action d'injure et d'autres actions
semblables. Quelquefois l'action qui naît
d'un contrat ne compète pas contre
l'héritier : par exemple l'action qui est
donnée contre quelqu'un pour un dol
commis par lui n'est pas donnée contre

son héritier s'il n'a pas profité de ce dol.

Quant aux actions pénales dont nous
venons de parler, du moment qu'il y a

eu litis contestatio entre les intéressés

principaux, elles passent aussi aux hé-

ritiers 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 (fl

proetore).
Ex maleficiis poenales aetiones : 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 au-

rait 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 persecutorioe ; car ces dernières se donnent ;aussi contre

les héritiers du délinquant (1). Mais cela s'applique aux actions
mixtes (poenoe et rei persequendoe), qui naissent d'un contrat,

parce qu'elles sont aussi pénales (2).
Quant aux actions pénales qui appartenaient activement au dé-

funt, elles passent toutes aux héritiers de celui-ci, excepté 1ac-

tion d'injures, l'action de testament inofficieux et toutes celles qui
sont fondées sur une offense personnelle (3).

Aliquando tamen etiam ex contractu actio contra heredem

(1) LVST. 4. 1. § 19. — D. 13. 1. 7. § 2. Ulp.
— Ib. 25. 2. 6. § 4. Paul. -

(2) INST. 4. 6. § 17. — D. 16. 3. 1. § 1. Ulp.
— Eod. 18. ÎVérat. — (3) D. «•

10. De injur. 13. pr. et 15. § 14. f. Ulp.
— Ib. .2. 4. -M. -Ulp.

— Ib- 5. % »

§ 2. Ulp. ; et 7. Paul.
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non competit ; Justinien a copié cette partie de notre texte dans
Gaius(1), où la seule exception citée était celle concernant les hé-
ritiers de l'adstipulateur, du sponsor et du fidepromissor. Mais
cessortes 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
TOUIUparler 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 contestatoe : Nous savons suffisamment quel était l'effet

delà litis contestatio, et comment, dès qu'elle avait eu lieu, le
droit de l'instance organisée devenait un droit acquis et transmis-
sible aux héritiers (ci-dessus , n° 2045).

Sï. Superest ut admoneamus quod,
si ante rem judicatam, is cum quo ac-
tum est satisfaciat actori, officio judi-
cis convenit eum àbsolvere, licet judi-
cn accipiendi tempore in ea causa fuis-
set, ut damnari debeat : et hoc est quod
ante vulgo dicebatur, lomnia judicia
absolutoria esse.

IS. Il nous reste à faire remarquer

que, si, avant la sentence, le défendeur

satisfait le demandeur, le juge doit

absoudre le défendeur, quoique dès

l'instant de la délivrance de l'action

ce dernier fût dans le cas d'être con-

damné : c'est en ce sens que l'on -disait

vulgairement jadis 'que toutes les ac-

tions sont 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. § 2. Ulp. —.

D. 44. 7. 49. Paul. — Eod. 12. Pomp. — D. 16. 3. 7. § 1. Ulp.
—

(3) D. 4.
" 17. § 1. Ulp.



RESUME DU LIVRE QUATRIEME.

(TITRE VI A XII.)

Sens divers du mot action. — Divers systèmes successifs de procédure
chez les Romains.

Le mot action a 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 pour faire
valoir ses droits d'une manière quelconque, soit en demandant, soit en
défendant ; mais plus particulièrement en demandant.

2° 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 se-

conde, 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 ac-

ceptions 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.

]° Le système des actions de la loi (legis aetiones), qui ouvre l'his-

toire du doit 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

imi-

tée des formes suivies à l'égard des pérègrins. Au sixième siècle de Rome,

une loi, la loi ^EBIITIA (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 JVUJEjudiciarioe (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 parnc-

tion, dans quelques emplois simulés. Cette dernière trace n'est eftacee

entièrement que par Justinien. — Ainsi, il n'y a pas, du premier sys-

tème au second, succession immédiate et remplacement radical, lisse
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fondent l'un dans l'autre, et les vestiges de l'un s'étendent encore sous
le règne de l'autre.

Dans cette expression legis aetiones, 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

fer pignoris capionem', cela veut dire qu'il y a dans ce système cinq
sortesde procédures déterminées et sacramentelles, cinq manières diffé-
rentesd'agir et de procéder selon la diversité des cas.

SECONDSYSTÈME: — Procédure formulaire.

2° Le système de la procédure par formules, nommé aussi procédure
ordinaire (ordinaria judicio), qui prend son origine dans ce qui se pra-
tiquait à l'égard des pérégrins, et au moyen duquel on peut dire que la

procédure quiritaire s'humanise : de sacerdotale et exclusivement réser-
véeaux citoyens qu'elle était, elle devient prétorienne, et, sauf quelques
modifications de détail, applicable à tous.

Son caractère essentiel consiste dans la rédaction d'une formule (for-
mula), dont les éléments sont débattus et arrêtés devant le magistrat (in
jure), et qui, délivrée par celui-ci aux parties, contient la nomination
dujuge, 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
estrédigée comme une sorte de sentence conditionnelle. — A mesure 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 (partes for-
mularum); et les autres, accessoires (adjectiones). Les premières, au
nombre de quatre : la demonstratio, Xintentio, la condemnatio, et dans
trois cas particuliers seulement, Vacljudicatio. Parmi les secondes : les

prescriptions (proescriptiones), 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 législativemenf par la loi JEBUTIA,et définitivement organisé
parles deux lois JULI/E judiciarioe, ce système reste en vigueur depuis
le sixième siècle de Rome jusqu'au onzième, à l'époque de Dioctétien. 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
desactions de la loi.

Dans cette procédure, le mot actio 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 le judicium, c'est-à-dire l'instance judiciaire qui est organisée
par la formule : —de telle sorte que ces trois mots, actio, formula,
judicium, y sont pris souvent comme synonymes.
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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 pe-
titio. — Enfin, on nommepersecutio, 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 ordinemcoqnascere. —D'où celte
distinction trilogique : actio, petitio, persecutio, qui se rencontre presque
sacramentellement dans le formulaire de la pratique romaine.

TROISIÈMESYSTÈME.— Procédure extraordinaire.

3° Le système delà procédure extraordinaire (extraordinaria judicio),
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 dé-
livrance 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 10-47, 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 complètement effacées. De telle sorte que Justi-

nien, pour caractériser le changement qui s'est opéré, n'a plus qu'à
dire : « 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 juris-
consultes du temps des formules, une définition qui n'est plus exacte a

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

systèmesde 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

quele 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 Yintentio 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 conçue in rem.
Tandis que dans les autres, Xintentio, 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 firent
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

dégage ou d'hypothèque; comme aussi à ceux de liberté, d'ingénuité,
depaternité, 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

systèmedes 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 : actio confessoria, 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 né-

gatoire revient à une véritable affirmation de droit. — L'action confes-
soire et l'action négatoire 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. <s
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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 (proejudicialis actio). 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 (familioe erciscundoe), en partage d'une chose commune

(communi dividundo), et en règlement des limites (finium regundorum).
— Sous le rapport du droit, comme poursuivant l'exécution d'une obli-

gation créée quasi ex con-tractu 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" Xintentio 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 quam in 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 £ aetiones in personam; mais, par la force des choses, pres-

que toujours dans l'action finium regundorum, et souvent aussi dans les

actions familioe erciscundoe 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 cette 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
ladivision, 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 pré-
torienne, celle qui n'a été introduite que par l'édit du préteur. — Au=

temps du système formulaire, les deux procédés principaux employés
parles préteurs pour investir d'actions des cas non sanctionnés par le-
droit civil avaient été soit de construire la formule sur une hypothèse
fictive (fictitioe aetiones), soit, plus fréquemment encore, de la rédiger
infactum, 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

(aetiones in factum conceptoe). Quoiqu'il ne soit plus question, sons
Justinien, de pareilles rédactions, cependant elles ont laissé leurs traces-
dansla définition et dans l'exposé des diverses actions prétoriennes.

Le préteur a ainsi créé soit des actions in rem, soit des actions inper-
sonam.

Parmi les actions in rem prétoriennes se comptent principalement :.:
Comme actions fictices, les deux actions Publiciennes et l'action Pau-r-

lienne, construites, la première (Publiciana actio) sur l'hypothèse-fic-
tive qu'une usucapion qui n'avait pas été accomplie l'avait été; la se-

conde, qualifiée par les commentateurs de Publiciana rescisoria, sur-

l'hypothèse inverse, c'est-à-dire l'hypothèse qu'une usucapion qui avait
étéaccomplie ne l'avait pas été; et la troisième (Pauliana in rem, éga-
lement rescisoria), sur l'hypothèse fictive qu'une aliénation qui avait
étéfaite par le débiteur en fraude de ses créanciers n'avait pas eu lieu.
— Il ne faut pas confondre avec cette dernière une autre action Pau-

liana, qui est personnelle (in personam), venue plus tard, et qui,.
quoique tendant vers un but analogue, en diffère néanmoins essen-
tiellement.

Comme actions rédigées in factum : l'action Serviana, donnée au lo-
cateur 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 lujpothecaria, pour la poursuite de tout autre droit
degage ou d'hypothèque.

Parmi les actions prétoriennes in personam, on peut citer : l'action
depecunia constituta, dans laquelle Justinien a fondu l'ancienne action
civile receptitia; les actions de peculio, de jurejurando; les actions pé-
nales contre l'altération de l'album (de alio corrupto), contre la vocatio
h 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.

TBOISIKMEDIVISION: Actions persécutoires de la chose; actions persécu-
toires d'une peine, ou pénales; actions persécutoires tout à la fois de
la chose et d'une peine, ou mixtes.

Celte 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 re-

III. 45
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tirer. — 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 desac-
tions de droit privé, mais qui contiennent, à titre de peine privée, et
au profit du demandeur, une condamnation pécuniaire en sus de cequi
lui est dû comme restitution ou comme réparation du préjudiceparlui
éprouvé.

Au nombre des actions persécutoires de la chose (rei persequendoe
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 (poenoepersequendoe causa) plusieurs

des actions qui naissent des délits : telles que l'action de vol manifeste
ou non manifeste.

Enfin sont mixtes (tam poenoe quam rei persequendoe 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 héritierper-
sonnellement 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 defi-

déicommis; 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 sousun

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 à droit le de-

mandeur. Sous le système formulaire, il est probable qu'il fallait le

prendre tel qu'il était formulé dans Xintentio, et que le rapport's'-étabUs-
sait entre Xintentio et 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 actions/iirti
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 esclegato

quod venerabilibus locis relictum est.
Est au triple la condictio ex lege donnée par Justinien, contre ceui

qui, dans le libellus conventionis, espèce d'acte d'assignation, ont exa-

géré 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 letje
donnée par Justinien contre les executores litium (sortes d'huissiers),

qui auraient exigé des défendeurs plus qu'ils ne doivent.
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CINQUIÈMEDIVISION: Actions de bonne foi, actions de droit strict,
;.' actions arbitraires.

-Cettedivision a été déduite, sous le système formulaire, de la nature
.'* -etdel'étendue des pouvoirs conférés au juge par la formule.
!-.: L'action de droit strict (slricti juris) est celle dans laquelle la formule
t poseau -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 la-

quelle le juge, au moyen de ces expressions.EX FIDE BONA,,OUautres équi-
valentes, est chargé par la formule.de .condamner ou d'absoudre selon la
lonne foi. En conséquence : 1° tout fait de dol de la part de l'une ou de
l'antre des parties doit y être pris en considération par le juge; d'où il

: suit quetoute exception déduileid'un prineipe>de bonne foi y est iiiabérente
etcomme sous-entendue; 2° tout ce qui est d'usage commun dans les
moeurset dans la coutume doit y être suppléé d'office par le juge; 3° le

juge doit y opérer compensation de ce que les parties se doivent récipro-
quement l'une à fautre par suite de la même affaire .(.ex eadem causa);
<i°les fruits des choses dues, ou les intérêts s'il s'agit de sommes d'ar-

gent, y sont mis à la charge du débiteur à partir :de sa seule demeure.
Enfin l'action arbitraire (-actio ou formula ariitraria) est celle dans

: laquelle le juge, au moyen de ces expressions NISI RESTITUÂTOU autres
•; semblables, reçoit parla formule le pouvoirde rendre, avant sa sentence,

unordre préalable (jussus ou avbitrium), -panlequel, appréciant ex oequo
; et iono la-restitution, ou plus généralement la satisfaction due au deman-

deur, 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.parlui de gré ou de force (manu militari), il est absous; sinon,,

il est condamné à une somme .déterminée par l'appréciation du juge ; ou,
le plus-souvient, parle serment-du demandeur.

Sous Justinien, ce qui lient à la rédaction de la formulen'jexiste plus;
mais les principes restent les mêmes.

En règle générale, les actions civiles sont de droit stwet.
Les actions de bonne foi sont l'exception : aussi, pour les indiquer,

procède-t-on par énumération. Justinien cite -comwe telles à son époque :
'Lesaolions de trois contrats réels : commodaii, depositi, piqnemtitia;
~ Celles des quiatoe contrats -consensuels, -ex .empto-vendito, locato

conducto, pro socio, manéaii; —Celles de .quatre quasi-,contrats, dont
deux analogues au mandat, negotiorum gestorum, tuteloe, et deux ana-

logues à la société familioe erciscundoe, communi diviiundo ; —L'action

proescriptis verbis provenant de l'échange (ex permutatione), et du .con-
trat estimal-oire\&e oestimato), ce que nous icr.oyons.devoir êlre généralisé

, et étendu à tous les cas de l'action proescriptis verbis; — Parmi les ac-
tions réelles,, fhereditatis petitio, que Justinien, pour résoudre-les doutes
soulevés à ce sujet, décide devoir être rangée parmi les actions de bonne

foi; __ Erifin l'action ex stipulatu en restitution de la dot, dans laquelle
Justinien fend l'ancienne action rei uxorioe Supprimée par ilui, et à la-

quelle, contrairement aux principes ordinaires de la stipulation, il .at-
tribue le caractère d'action de bonne foi qu'avait l'action rei uxorioe. —
Les actions naissant d'une stipulation peuvent Aussi, par exception,
prendre la forme et les principaux icairact-ères des actions de bonne foi,

45.
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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 pécu-
niaire. Au moyen de l'ordre préalable de restitution, exécuté, au besoin,
manu militari, le demandeur était réintégré dans sa chose même, quand
cela était possible. En conséquence, sont arbitraires toutes les actions

réelles, tant civiles, comme la rei vindicatio, les actions confessorket
negatoria, que prétoriennes, comme les actions Publiciana, Serviana,.

quasi-Serviana. En outre, parmi les actions personnelles civiles, celles
ad exhibendum et finium 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 particularité toute spéciale. C'est une

question que de savoir si les actions noxales devenaient toutes arbitraires

par cela seul qu'elles prenaient la qualité de noxales.

SIXIÈME 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 ellea

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 defa-

mille. — 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 parle
fait de ses esclaves ou de ses fils de famille. Mais le droit prétorien a in-

troduit lés diverses actions indirectes : quod jussu, institoria, exercito-

ria, tributoria, de peculio et de in rem verso.
On peut dire de la plupart de ces actions, notamment de celles qualifiées

institoria, 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 déUts ou comme des délits des per-

sonnes alieni juris, c'est le droit civil lui-même qui a créé le principe
des actions qui se donnent contre le chef, et qu'on nomme actions noxales.

SEPTIÈMEDIVISION: Actions noxales; action 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 delà

personne qui l'a commis, ou de l'animal qui l'a occasionné.
Les actions noxales dérivent, non du droit prétorien, mais du droit ci-

vil; elles sont basées sur cette considération, que le chef de famille doit
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f-: êtreobligé au moins jusqu'à concurrence de son droit de propriété sur
i l'individu auteur du délit ou sur l'animal cause du préjudice.

La condamnation y est modifiée par ces mots « AUTNOX« DEDERE,» qui
. laissentau défendeur l'alternative de payer, ou, s'il l'aime mieux, de se
. libérer en faisant l'abandon noxal. Peut-être même Xintentio de la for-
''.-.muleétait-elle modifiée elle-même par cette adjection, NEQUENOXJEDEDAT;

cequi aurait rendu toute action noxale arbitraire, du moins en ce sens

quela formule aurait donné formellement au juge la mission d'absoudre
, ledéfendeur s'il faisait l'abandon avant la sentence.

C'est pour les actions noxales qu'il est éminemment vrai de dire que
s cetteépithète de noxales désigne uniquement une qualité, un attribut,
''. dontpeuvent être investies les diverses actions nées de délits ou comme
; dedélits : ainsi les actions furti, vi bonorum raptorum, injurioe, ex lege
i. aquilia, et toutes autres semblables, deviennent noxales quand elles sont
I donnéescontre le chef de famille pour le fait de son fils ou de son es-
î clave.

L'action de pauperie, qui vient des Douze Tables, et qui se donne con-
" trele propriétaire d'un animal pour réparation du préjudice occasionné

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'agitpas 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 tem-
;-. poraires.

Avant le temps du Bas-Empire, l'expression perpétuelle était prise à la
:: lettre : elle désignait une durée indéfinie. — Étaient perpétuelles, en gé-
: néral et sauf quelques rares exceptions, les actions civiles, c'est-à-dire

fondéessur une loi, sur un sénatus-consulte, sur une constitution ou
fouteautre source du droit civil. — Etaient temporaires, avec une durée
limitée communément à un an, la plupart des actions prétoriennes, c'est-
à-dire basées seulement sur l'édit du préteur. Cependant le préteur avait

; aussicréé des actions perpétuelles. La règle suivie par lui en cette ma-
tière paraît avoir été celle-ci : il avait limité à un an de durée les actions

pénalesde sa propre invention, ou les actions persécutoires de la chose,
mais contraires au droit civil, telles que les actions rescisoires ; tandis

o/il avait rendu perpétuelles celles des actions pénales, telles que l'action
furti manifesti, et généralement les actions persécutoires delà chose,

| qui étaient données plutôt par imitation, par adoucissement ou par sup-
plément, 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 terme le plus long
] Çs'

celui de quarante ans, pour un petit nombre de cas exceptionnels.
A'nsi, 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.
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NEUVIÈMEDIVISION: Actions transmissïbles ou non transmissïbles pour m
contre les héritiers.

L'héritier, continuant la.personne juridique du défunt,, recueille, en gé-
néral, 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 étant
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 familioe erciscundoe, com-
muni dividundo, finium regundorum, 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. —En-

fin, 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 at-

teindre directement la chose même objet du litige.
— Sous le système

formulaire, elle était toujours pécuniaire.
— Dans la procédure extra-

ordinaire, et notamment sous Justinien, on revient à ce qui se prati-
quait dans les actions de la loi : la condamnation peut porter directe-

ment sur la chose même litigieuse; ainsi elle peut êlre, soit d'une somme

d'argent déterminée (certoe pecunioe), soit d'une chose (rei).
— A cette

époque le juge peut prononcer, des condamnations même contre le de-

mandeur.

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-pe-
tition (pluris-petitio), devait entraîner absolution du défendeur, et par
suite déchéance pour le demandeur, soit ipso jure, 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-petition

sont moins dangereux pour le demandeur.
On peut demander plus qu'il n'est dû sous quatre rapports : sous
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celuide la chose demandée, du temps, du lieu,, ou: enfin du mode de

l'obligation,, par exemple,, quand elle est alternative et qu'on demande uni
seul-desobjets quîelle embrasse, quand elle, est-.de genre (generis) et

qu'ondemande un objet déterminé (speciem). Les,-.Romains expriment,
cesquatre sortes de plus-pétition par ces- quatre mots :: re, tempore,
hco, causa.

; D'après une constitution de l'empereur Zenon,, le demandeur- qui. ac.~
; lionneavant le temps (qui tempore plus petit} doit subir un délai doublei
dudélai primitif, sans pouvoir réclamer les intérêts courus dans l'inter-
valle,et avec obligation, s'il veut renouveler son action, de rembourser
audéfendeur tous les frais occasionnés par la première instance.

D'après Justinien, touta autre plus-pétition est réprimée'par L'obliga-
tion imposée au demandeur de payer au défendeur le triple' des dom-

magesque l'exagération de la demande a fait éprouver à celui-ci, no-
tammentle triple de l'excédant de salaire qu'il aura été obligé de donner
auxexeeutores, ou: huissiers.

Les autres erreurs dans la demande, comme la demande en moins,,
; oulademande d'une chose pour une autre, ne font encourir aucun péril
audemandeur, en ce sens qu'elles peuvent être réparées-dans l'instance
même.,

i Causesqui peuvent diminuer le montant, de la condamnation.. —. Com-

pensation.
La condamnation peut ne pas être de la tofialité de. la chose due, par

diversmotifs :.

D'abord,, par suite de la compensation1,, qui est définie par Modestinus. ;
"Debili et crediti inter se contrïbutio, » et dont Pomponius indique:
ences termes l'utilité et le fondement raisonnable : « Ideo compensation

\ neeessariaest, quia interest nostra potius non solvere quam solulum
'':repetere.»

Il faut bien distinguer, sous le système formulaire, trois nuances di-
'ersesde compensation ;

1° La compensation dans les actions de bonne foi, qui a lieu sans in-

; tervention du magistrat ni concession spéciale, pour les obligations pro-
cédantde la même cause (ex eadem causa),, même d'objets différents

i [exdispari specie), et dont l'effet est de donner au- juge le pouvoir de ne

i condamner le défendeur qu'au payement du reliquat;
2° La compensation dans les actions de Xargentarius, ou banquier

: disant le commerce de l'argent, qui doit être opérée par Xargentarius
; lui-même, qui a lieu pour des obligations procédant de causes diverses

(ex dispari causa),, mais pour des objets de même nature et fongibles
! (<®pari specie), et dont l'effet est de faire déchoir pour cause de plus-
: pétition Xargentarius qui a négligé de la faire lui-même dans sa demande ;

3° La compensation dans les actions de droit strict intentées par toutes

personnes, qui n'est introduite dans la formule que sur l'opposition de

'exception, de dol., Si le demandeur persévère jusqu'à la litis contestatio
dansson refus de modifier la formule en conséquence, et que l'excep-
tion de dol y soit insérée, il court les risques de celte exception, qui em-
porte contre lui, ici comme partout ailleurs, déchéance lorsqu'elle est
vérifiée. — Cette compensation a lieu ex.dispari causa. — La ques-
tion de savoir s'il faut ou non que ce soit ex pari specie est douteuse.
^ous croyons à l'affirmative.
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Dans les actions arbitraires, il résulte de la nature même de ces ac-
tions que le demandeur est encore admis jusqu'à la sentence du jugea
faire les payements ou remboursements dont il est tenu envers le défen-

deur, 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 coexistence des 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; 2° 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 conslitulion ni les textes de son époque ne disent si la condi-

tion 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 com-

pensation ne 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 com-

mentateurs, Bénéfice de 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 ju-

risprudence, emporte l'idée qu'on lui laissera de quoi l'empêcher d'être

réduit à un entier dénûment (ne egeat).
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

CONDEM^A, 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 dé Bénéfice de

compétence,
Ce bénéfice appartient aux ascendants poursuivis par leur descen-

dant; — aux frères, entre eux; — au patron, à la patronne, à leurs en-

fants 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 : "Y

a cela de tout particulier, dans ce eas, 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 (et quidem
is solus deducto oere alieno); à celui qui lait cession des biens; et »

quelques autres encore.
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TTTULUS XIII.

DE EXCEPTIOMBUS.

Sequitur ut de exceptionibus dispi-
ciamus. Comparatoe autem sunt excep-
tiones defendendorum eorum gratia
cum quibus agitur. Saepe enim accidit

ut, licet ipsa persecutio qua actor expe-
ritur justa sit, tamen iniqua sit adver-
suseum cum quo agitur.

TITRE XIII.

DES EXCEPTIONS.

Après les actions, vient à examiner
les exceptions. Elles sont données'
comme moyen de défense à ceux con-
tre lesquels l'action est dirigée. Souvent,
en effet, il arrive que l'action du de-

mandeur, quoique fondée en droit, est

inique à l'égard de la personne attaquée.

2248. Nous avons déjà indiqué (n
0! 1940 et suiv.) quelle a é'té

chezles'Romains l'origine, et quelle était la nature des exceptions.
Ellesont été une conséquence naturelle de la procédure par for-
mules, et de la division des fonctions judiciaires entre le magistrat
disantle droit et le juge jugeant l'affaire. Leur véritable caractère
n'existedans toute son intégrité et ne se comprend bien que dans
cesystème. Déjà au temps de Justinien ce caractère est dénaturé,
parce que la procédure par formules n'est plus en usage. Nous
seronsdonc 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
savoirs'il y a action ou non, quoique liée aux faits, est essentielle-
ment 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 ac-

commode 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
cercleplus ou moins étroit que lui a tracé la formule. Nous savons

(pe la prétention du demandeur, qui est le fondement de l'action,
setrouve 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 par la con-

tradiction de Xintentio, en déniant qu'elle soit fondée; par exemple,
dansl'action personnelle : Si PARETNUMERIUMNEGIDIUMAULOAGEBIO

SESTERTIUMx MILLIA DARE OPORTERE,en déniant qu'il doive dix
mille sesterces à Aulus Agerius; ou, dans l'action réelle : si PARET

HOMINEMEX JUREQUIRITIUM AULI AUGERIIESSE,en déniant que l'es-
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clave appartienne à Aulus Agerius; il n'y a rien à ajouter de par-
ticulier à la formule; cette contestation aura lieu de droit devant
le juge, puisqu'il est chargé de vérifier si Xintentio 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 Ymtentio>w\i fondée en droit

strict;' que la condamnation dût en être l'a conséquence ; et que ce-

pendant, 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 ar-
raché par violence; ou contraire à quelque règle établie soit par
quelque loi, par quelque sénatus-consulte, par quelque constitution

impériale, qui auront procédé, non pas en abrogeant le droit civil

antérieur, mais en y faisant exception;: soit parle préteur, ou par
la jurisprudence : par exemple, quand il y a déjà chose jugée en
un eas 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 considéra-

tion, 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 Xintentio;
et, si elle était fondée en droit, de condamner, sans pouvoir s'oc-

cuper d'aucune autre allégation d'équité. En conséquence, le dé-

fendeur, 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'in-

sérât dans la formule de manière à donner au juge ordre de l'exa-

miner 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 Xintentio, 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 Xintentio, soit à la condemnatio (X).

2252. Nous avons déjà expliqué (n0i 1645 et 1946) comment
elle portait tantôt sur l'une et tantôt sur l'autre de ces parties delà

formule ; et comment ces dernières, dont la rédaction était alors

bien différente, pouvaient être conçues de manière à faire res-

treindre seulement le montant de la condamnation : « Exceptio,
nous dit le jurisconsulte Paul, est conditio qua? modo eximit reum

(1) « Exceptio dicta est'quasi quoedam exclusio.... ad excludendum id qpoi
in intentionem condemnationemve deductum est. » (Dis. 44. 1> 2. pr. f. Urp-'
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damnatione, modo minuit damnationem (1). » Il importe de- ne

pasconfondre l'une avec l'autre.
2253. Toutes les exceptions, nous dit Gaius, sont conçues en

formenégative, 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 coneipiuntur, quia affirmât is cum quo agiter (2). .»-
Parla raison inverse, Xintentio est toujours conçue en forme af-

firmative, parée 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 y a eu dol dans l'affaire, Xin-
tentio sera ainsi conçue affirmativement : Si PARETNUMERIUMNEGI-
MDMAULOAGERIO SESTERTIUMX MILLIA DARE OPORTERE: et ensuite

l'exception négativement conçue : Si w EA.RE NIHIL DOLOMALOAULI
AGERIIFACTUMSIT NEQUEFIÂT (s'il n'y a eu et s'il n'y a aucun fait
dedol de la.part d'Aulus Agerius), COWDEMNA, etc.

On voit par là, comme nous le dit encore Gaius, que toute excep-
tion est insérée dans la formule sur l'allégation du: défendeur, pour
rendre-la condamnation conditionnelle : « Omnis exceptio objicitur
quidem a reo, sed ita formulas inseritur,. ut conditionalem faciat
condemnationem (3) », en ce sens que la condamnation ne doit-
avoirlieu que si le fai t 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'estvrai que pour les exceptions de la première classe, et non pour
celles dont l'effet est de faire restreindre seulement le montant
dela condamnation. C'est parce que les premières sont de beaucoup
lesplus générales, celles qu'on peut appeler les exceptions propre-
mentdites, que souventles jurisconsultes font abstraction des autres.

2254. La formule étant ainsi posée, nous voyons quel est l'of-
ficedu juge. Il ne doit condamner que si, avant tout, les faits sur

lesquelsrepose Xintentio sont prouvés. C'est le demandeur qui af-
firme 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 Xintentio. « Non utique
«istimatur eonfiteri de intentione adversarius cum quo agitur,
quia exceptione. utitur (4). » — Si le demandeur ne prouve pas-SOIE
intentio, le défendeur n'a besoin d'aucune autre dél'ense : la con-

damnation n'aura pas lieu (5). — Mais si Xintentio est prouvée,
alors on arrive aux débats de l'exception (6). Le juge ne doit con-
damner 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

(1) DIG. 44., 1, 22, pr. f. Paul.— (2) GAI. 4. 119.— (3) Ibid.— (4) DIG. 44.
1- 9- f. Marcell. —

(5) COD. 8. 36. 9. const. Diocl. et Maxim. -- (6) Ibid.
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prouver : «. Qui excipit probare débet quod excipitur, » dit
Celse (1). Et Ulpien énonce le même principe sous une autre
forme plus élégante : « Reus in exceptione actor est (2), » le dé-
fendeur , dans son exception, devient demandeur.

2255. Eu 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 est 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 mé-
rite. 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 for-

mule, sous forme d'exception à la prétention énoncée dans Xin-
tentio , 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 dès actions de bonne

foi, comme nous l'avons expliqué ci-dessus. Le juge étant spécia-
lement chargé par la formule de ces actions d'examiner si Xinten-
tio est fondée EX BONAFIDE, 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 deman-
deur contraire à l'équité. Aussi les exceptions de dol, de viplence et

autres, fondées sur la bonne foi, sont-elles superflues ici, et toujours
sous-entendues dans les actions de bonne foi. «Doli exceptio inestde

dote actioni.ut incoeteris bonoe fidei judiciis, » nous dit Ulpien (3).
De même Julien, en parlant de l'action de vente, nous dit encore:

«Quia hoc judicium fidei bonoe est, continetinse doli mali excep-
tionem (4). »

2257. Enfin, dans quels cas tel fait allégué parle défendeur devait-

il faire refuser l'action totalement? dans quels cas faire insérer seu-

lement 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 cer-

tains faits étaient considérés comme n'ayant pas le pouvoir d'éteindre

l'obligation, et par suite l'action ; tandis que le préteur, afin de cor-

riger cette rigueur civile, voulait, tout en donnant l'action, quon

(1) DIG. 22. 3. 9. — (2) Ibid. 44. 1.1.— C'est de là que nous vient l'adage

vulgaire : Reus excipiendo fit actor. — (3) DIG. 24. 3. 21. in fin. — (*) *">

1. 84. § 5. Voir ci-dessus, n° 1988.
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ne condamnât pas, si ces faits étaient justifiés; ou bien de ce que
quelqueloi, quelque sénatus-consulte, quelque constitution impé-
riale, tout en laissant subsister en principe le droit civil, y avait ap-
portéune dérogation sous forme d'exception. —Ainsi, quele deman-
deur sollicite l'action pour un cas de stipulation inutile, lepréteur,
si le fait de nullité est constant et reconnu, refusera totalement l'ac-
tion, parce que, dans ce cas, il n'y a, selon le droit, ni obli-

gation, ni, par conséquent, action; et, au besoin, le juge ab-
soudra.Qu'il la sollicite, au contraire, pour une stipulation entachée
dedol, elle n'existe pas moins selon le droit; le préteur donnera
l'action, mais en mettant l'exception de dol. De même, que le de-
mandeur sollicite l'action pour une stipulation au sujet de laquelle
il y a eu acceptilation, le préteur, si le fait de l'acceptilation est

constant, refusera l'action, parce que, selon le droit civil, l'ac-

ceptilation l'a éteinte complètement; et, au besoin, le juge absou-
dra. Au contraire, qu'il y ait eu simplement un pacte par lequel le
créancier a fait, sans solennité, remise de la dette, comme en droit
Faction 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 re-
fuser 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'a-

gissed'un fait qui n'est pas compris dans les règles mêmes du droit

civil, et qui n'y apporte qu'une dérogation exceptionnelle. Le pré-
teur, 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-exis-

tence, 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
ou

contestée(1) ; et pareillement dans le cas des sénatus-consultes
Macédonien ou Velléien (2) (ci-dessus, n° 1411 et 2217).

(1) Voir ci-dessus n" 1395, Inst. 3. 20. § 4. — DIG. 46. 1. Defidejuss. 28.
f- Paul., au sujet de l'exception : « Si NONET ILLI SOLVENDOSINT. J II peut être
élevé un doute très-sérieux sur la question de savoir si cette exception était une
de celles qui restreignaient seulement le montant de la condamnation, par
exemple : in solidum condemna « si NON ET ILLI SOLVENDOSINT; > ou bien si
elle était placée de manière à rendre la condamnation conditionnelle. V. Ibid. 26.
'• Gai. 27. § 4. f. Ulp.— COD. 8.41. Defidejuss. 10. const. Alex.— (2) DIG, 14.
»• 1- § 1. f. Ulp.

— 7. § 4 jusqu'à 8. f. Ulp.
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Il nous reste à parcourir les divers exemples d'exceptions qui
sont donnés par le texte..

I. Verbi grafia, si metu coactus, aut
dolo inductus, aut errore lapsus, sti-

pulant! Titio promisisti quod non de-

îmeras promittere, palam est jure civili
te obligatum esse : et actio, qua inlen-
ditur dare te oportere, efficax est; sed

•iniquum est te condemnari. Ideoque
datur tibi exceptio metus causa, aut doli

mali, aut in factum composita, ad im-

pugnandam actionem.

S. Par exemple, si, forcé par crainte
entraîné par dol, ou tombé en erreur, tu
as, sur la stipulation de Titius, promis
ce que tu .ne devais pas promettre, il est
évident que, d'après le droit civil, tu
es obligé, et l'action par laquelle on
soutient que tu dois donner existe va-
lablement ; mais ta condamnation se-
rait inique ; .aussi, .pour repousser fac-

tion, on te donne l'exception de crainte,
de dol, ou une exception conçue enfait.

2259. Aut errore lapsus. Il ne s'agit pas d'une erreur sur

l'objet même de la stipulation., lorsque l'un a ,cr.u stipuler telle
chose et l'autre promettre telle autre.; car celte erreur,, comme
.nous l'avons vu (ci-dessus,, n° 1370, liv. 3, titre 19, § 23), en-
traînerait la nullité de la stipulation elle-même, et, par consé-

quent, 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 jurisconsultes 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 pro-
mettant en erreur, où à vouloir profiter de son erreur (I).

2260. Exceptio metus causa, aut doli mali. L'exceptio metus

causa était ainsi conçue : §>i r» EA BE NIHIL METUS.CAUSATACOT

EST(2). Nous venons de voir (ci-dess., n° 2253) commentétait conçue
celle de dol : Si IN EA RE «HIL DOLO MALO AULI AOERMFACTUMSIT

NEQUEFIAT. La .différence entre ces deux 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'exprime Ulpien
en disant qu'elle est in rem script/a, écrite.généralement contre

la chose, c'est-à-dire contre la violence même., quel .qu'en soit

l'auteur (3). L'exception doli mali, au contraire, selon les expres-
sions d'Ulpien, n'embrasse que la personne qui a commis le dol,
« personam complectitur ejus qui dolofecit », c'est-à-dire qu'on
ne peut l'opposer qu'à l'auteur même du dol. Si le dol ne vient

pas de lui, il n'a rien à craindre de l'exception (4). La gravité
du

vice résultant de la violence., acte commis par la force brutale, le

plus souvent par des personnes inconnues ou déguisées, a fait ad-

mettre 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 p"°'

prement dit que pour la violence, >etmême pour le cas d'erreur,

(îyODic. 44.4. 4. § 3.f. Ulp. —17. pr. f. Scoevol— (2) Ibid. A.tf. %• f 33'

—
(3) DIG. 44. 4. 4. § 33. f. l'Ip.

—
(4) Ibid.
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commenous l'avons dit ci-dessus; car le mot dol s'étend à tout
cequi est 'contraire à la bonne foi. On pourrait donc, dans le cas
deviolence, opposer l'exception de dol; «Cassius même, au dire

d'Dlpien, ne proposait que cette dernière exception. Mais l'excep-
tion spéciale de violence prend toute son .utilité, lorsque la vio-
lencen'a. pas été commise par l'adversaire même; car, dams ce
cas, celle de .dol .serait inapplicable (I).

Enfin, nous voyons par les «termes mêmes de l'exception de «M,
sinihil dolo malo FACTUMSIT, NEQUETUÂT., qu'elle ne s'applique
passeulement au dol qui aurait été commis par l'adversaire au
moment du .contrat «ou de l'aliénation ; mais qu'elle embrasse toute

espèce.de ;d®l, passé «ou [présent, qui •aurait été commis «ou qui
serait commis par l'adversaire. C'est ainsi que, si le fait même
dedemander l'objet en litige était un acte de mauvaise foi, con-
traire à l'équité, l'exception de dol serait applicable. « Nam et si
inter initia nlhil .dolo malo fecit, attamen nunc petendo facit do-
lose(2). » Nous en avons vu divers exemples (oi~dess., m<" 2185
et2188)..

2261. Aut in factum 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
actionspeuvent, «comme nous l'avons vu ci-dessus (nM 1972 «et

1982), être «conçues «enfait, «demême les exceptions. Cela arrive

lorsque le préteur formule l'«exception en spécifiant un fait précis
quele juge m'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 êlre

alléguées par le défendeur, «et h 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 «astipulé les dix .mille sester-
cesétait en «r, tandis qu'il était en airain (3), alors elle est conçue
«n fait (in factum composita). Le juge n'a. qu'un fait précis à exa-
miner quant à son existence seulement,, sans avoir à l'apprécier
dansson caractère de droit., parce que le préteur l'a déjà fait dans
la for.rn.ule:; oii à.«s'<oceuper d'aucune autre circonstance en dehors
dece 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 réciproquement, Ulpien mous
dit que de toutes les exceptions in factum aurait pu naître une

exception de dol. C'est au défendeur à voir, devant le préteur,
pelle exception ïl lui convenait le.mieux de faire insérer dans la

(i) DIG. 44. 4. 4. § 33. f. Ulp.
—

(2) Ibid. 2. § 5; f. Bip.
—

"(3) DIG. 45.
' 22, f. Paul.
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formule (1) ; 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 con-

çue simplement en fait (in factum), parce qu'alors il n'y avait que
renonciation du fait, sans qu'il fût caractérisé comme acte de dol
ou de violence (2). Il paraît 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 précisée 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 en

violence, dol ou erreur, l'obligation résultant de la stipulation
n'en existe pas moins; il y a par conséquent action, et à causede
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'er-

reur, et selon les objets sur lesquels ces vices du consentement
auraient porté (3). 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 (4).

II. Idem juris est, si quis quasi cre-
dendi causa pecuniam stipulatus fuerit,
neque numeraverit. Nam eam pecuniam
a te petere posse eum certum est : dare
enim te oportet, cum ex stipulatione
tenearis. Sed quia iniquum est eo no-
mine te condemnari, placetjoer excep-
tionem pecunioe non numeratoe te de-
fendi debere. Cujus tempora nos, se-
cundum quod jam superioribus libris

scriptum est, constitutione nostra coarc-
tavimus.

9. Il en est de même si quelqu'un
a stipulé de vous, comme devant tous

la prêter, une somme, et qu'il ne vous

l'ait point comptée. En effet, il est cer-

tain qu'il peut vous actionner en paye-
ment de cette somme, car la stipulation
vous tient obligé à donner ; mais comme

il serait inique de vous condamner a

ce titre, on a-cru devoir vous donner

pour défense l'exception non numeratoe

pecunioe, dont la durée, comme nous

l'avons dit aux livres précédents,
a été

restreinte par notre constitution.

2263. Quasi credendi causa pecuniam stipulatus fuerit.
II

arrivait fréquemment que, pour plus de solennité et de sûreté dans

l'obligation, on faisait intervenir une stipulation dans des contrats

(1) DIG. 44. 4. 2. §§ 4 et 5. ••-
(2) Ibid. § 16. —

(3) Comme dans le cas

de société, s'il y a eu dol dans le fait même d'association. DIG. 17. 2. 3. S "•

f. Paul. — DIG. 4. 4. 16. § 1. f. Ulp.
— Ou, dans le cas de vente, pour

n»

semblable dol. DIG. 4. 3. 7. pr. f. Ulp.
—

(4) DIG. 5. 3. 38. f. Paul. — »»

f. Scaevol. — Voir ce que nous en avons dit ci-dessus, n° 2256.



TIT. XIII. DES EXCEPTIONS. 721

qui, par eux-mêmes, auraient pu s'en passer. Ainsi, il pouvait
arriver que celui qui consentait à prêter de l'argent eût exigé de

l'emprunteur, pour plus de garantie , qu'il s'engageât par stipu-
lation 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
uneexception pour défendre le promettant contre une demande-
conforme au droit strict, mais inique.

Per exceptionem pecunioe non numéraloe. Le défendeur pou-
vaitavoir, dans le cas dont nous venons de parler, l'exception gé-
nérale de dol ; car il y a bien certainement dol de la part du.
demandeur (1). Mais on pouvait aussi préciser le fait particulier
dont il s'agissait, et formuler l'exception in factum. On avait«
alorsl'exception nommée pecunioe non numeratoe (2), qui était,,,
comme on le voit, une exception en fait (in factum composita).
Maissoit 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 privilège tout particulier, que la

preuven'en tombait pas à la charge du défendeur, mais bien "à
celledu demandeur (3). 11 faut se reporter, pour l'explication de
celteanomalie, à ce que nous en avons dit en traitant cette ma-
tière (ci-dessus, nos 1435 et suiv.).

Ceque le texte dit ici du cas particulier d'une stipulation faite-
envue 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 (4).'

IBS. Proeterea debitor, si pactus fue-
rit cum creditore ne a se peteretur,
niliilominus obligatus manet, quia
pacto convento obligationes non om-
nimodo dissolvuntur. Qua de causa,
cfficax est adversus eum actio qua ac-
tor intendit, si PARET EUM DARE OPOR-
TERE;sed quia iniquum est contra pac-
tionem eum condemnari, defenditur per
exceptionem pacti conventi.

3. En outre, le débiteur qui est
convenu par un pacte avec son créan-
cier qu'on ne lui demandera pas de

payement n'en reste pas moins obli-

gé , parce que le pacte n'est pas une
manière d'éteindre de toute façon les

obligations. L'action dans laquelle Xin-

tentio du demandeur est : S'IL PARAIT

QU'IL DOIVEDONNER,existe donc valable-
ment contre lui ; mais, comme il serait

inique qu'il fût condamné au mépris du

pacte, il a pour se défendre l'exception
du pacte.

2264. C'est encore ici une exception conçue en fait (in factum
composita), parce qu'elle est formulée en signalant au juge un fait

précis: « Si INTER ATJLDMAGERIUMET NUMERIUMNEGIDIUM KOWcow- «

(1) DIG. 44. 4. 2. § 3. f. Ulp.
— (2) Ibid. 4. § 16. — (3) COD. 4. 30. 3.

c«. Anton. — 10. const. Diocl. et Maxim. — (4) DIG. 44. 4. 2. § 3.

III. 46
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VEWIT, WEEA PECUNIAPETERETUR, » selon les termes que nous rap-
porte Gaius (1). 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 néces-
saire. Mais elle ne le serait pas s'il s'agissait de dissoudre, re in-

tégra, un contrat formé par le simple consentement, parce quela
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 (2).

A«u lieu de l'exception pacti conventi, conçue en fait, on aurait

pu également opposer, dans le cas dont nous parlons, l'exception
générale de dol (3).

IV. Mape si debitor, creditore défé-

rente, juraverit nilifl se dare oportere,
adhuc obligatus permanet : sed quia
iniquum est de perjurio queri, défen-
dit ur per exceptionem jurisjurandi. In
iis quoque actionibus quibus in rem

agitur, oeque necessariae sunt excep-
tiones : veluti, si, petitore fleferente,
possessor juraverit eam rem suam

esse, et nihilominus pefitor eamdem
rem vindicet. Licet enim verum sit

quod intendit, id est, rem ejus esse,

iniquum tamen est possessorem con-
demnari.

4. Pareillement, si le débiteur, le

serment lui étant déféré par son créan-

cier, a juré qu'il ne doit rien, il reste

toujours obligé; mais comme il serait

inique de se plaindre du parjure, il a

pour se défendre l'exception du ser-

ment. Dans les actions in rem, les

exceptions sont également nécessaires;

par exemple, si le possesseur, le ser-

ment lui étant déféré par le deman-

deur, a juré que la chose est sienne,
et que, néanmoins , le demandeur en

poursuive la vendication. En effet, la

prétention de ce dernier fût-elle vraie,
c'est-à-dire la chose fût-elle à lui, il

serait pourtant inique de condamner le

possesseur.

2265. Per exceptionem jurisjurandi. Le serment que les par-
ties se déférent 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 habet auctoritatem quam res judicata (4«).»
C'est, nous dit de son côté Gaius, le moyen le plus expéditifde
terminer les procès (5). 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

perlinct, actionem dabo. » Tels étaient, au rapport d'Ulpien,
les

(1) GAI. 4. 119. —
(2) DIG. 2. 14. 17. § 1. f. Paul. —

(3) Ibid. 44. *• 8-

§ 4. f. Ulp.
—

(4) DIG. 12. 2. 2. —
(5) Ibid. 1.
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termesde l'édit (1). 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. EP
effet,si le fait même du serment n'était pas contesté, si les parties
enconvenaient, ou si, par exemple, il avait été déféré et prêté de-
vantle préteur lui-même, alors ce magistrat refusait l'action. Mais
si le fait était contesté entre les parties, le préteur ne prenait pas
sur lui la charge de le vérifier; il le mettait en exception, et c'é-
tait au juge à éclaircir si le fait était vrai ou non, et à prononcer
enconséquence : « Nam postquam juratum est, denegatur actio :
aut si controversia erit, id est si ambigitur an jusjurandum da-
ium sit, exceptioni locus est (2). » C'est une application de la

règle que nous avons exposée ci-dessus (n° 2258) relativement
aux cas où la nécessité de recourir à une exception peut avoir
lieu.

Onvoit 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
sorteparticulière, une spécialité de pacte (3); ou même, par conr
séquent,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,
maisà 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,

; dansce*paragraphe et dans les précédents, sur la nécessité des
;

exceptions de dol ou autres qui n'en sont que des spécialités, sont
: touspris dans le cas de stipulation, c'est-à-dire dans le cas d'action
: dedroit 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 vendieation, l'action ad exhiben-
dum (4). Il en serait de même pour les actions in factum, pour
lesactions pénales (5). Mais nous avons déjà expliqué (ci-dessus,
u°!1988 et 2256) comment ces exceptions seraient superflues dans
lesactions 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
ttierit, sive in rem, sive in personam,
nihilominus obligatio durât, et ideo
pso jure de eadem re postea adversus
le agi potest ; sed debes per exceptio-nem rei judicata» adjuvari.

5. De même, si, sur une action

réelle ou personnelle contre toi, il y a

eu jugement, Yobligation n'en conti-

nue pas moins d'exister, et l'on peut,
en droit strict, poursuivre encore pour
le même objet; mais tu dois être ga-
ranti par l'exception de la chose jugée.

(1) Ibid. 3. pr. et 7. f. Ulp. — (2) DIG. 12. 2. 9. pr. f. Ulp.
— (3) Ibid. 25.

t. Ulp. — (4) )(IG: i% g 11# f uip. _ (5) ibid. 3. § i. f. Ulp. et ci-dessus,
noe2000 et 2002.

46.
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2267. Les jurisconsultes romains ont consacré cette maxime;
« Res judicata pro veritate accipitur, » la chose jugée est tenue

pour la vérité (1). 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 (2).
Sous l'empire des formules, la chose devint différente. Les

exceptions furent introduites alors,.et celle rei judiGatoe 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 j judicia quoe .légitima

jure consistunt), et 2° les actions renfermées dans la durée du

pouvoir, ou, saion l'expression consacrée, quoe imperio continen-

tur; ainsi nommées, parce qu'elles ne conservent 3e valeur qu'au-
tant que dure le pouvoir (imperium) de celui qui les a données.
« Tamdiu valent, quamdiu is qui ea proecepit imperium habe-
bit (3) ; » 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 quw im-

perio continentur, soit réelles, soit personnelles, in factum, ou

toute autre, il ne s'opérait jamais de novation qui éteignît l'obliga-
tion de la partie poursuivie et qui la remplaçât par une autre obli-

gation résultant de la litis contestatio ou de la sentence (4) ; cet

effet n'étant jamais produit, et l'obligation primitive existant tou-

jours en droit strict, malgré la poursuite ou le résultat de la sen-

tence, le créancier pouvait encore recommencer à agir de nouveau

pour la même chose, et, par conséquent, l'exception rei judicata
:

« si EA RES JUDICATA NON SIT (5),-i> devenait nécessaire pour
le

repousser. & Si quidem imperio continenti judicio actum fuerit,

sive in rem, sive in personam,.. postea nihilominus ipso jure
de

(1) DIG. 50. 17. De regulis juris. 207. f. Ulp.
—

(2) GAI. 4. 108. —(3)
GAI.

4. 105. —
(4) Ibid. 3. 181. — (5) DIG. 44. 2. 9. § 2. f. Ulp.



TIT. XIII. DES EXCEPTIONS. 725

eademre agi potest. Et ideo necessaria est exceptio rei judicatoe,
vel in judicium deductoe (1). »

2269. S'il s'agit au contraire d'une action légitime, il faut faire
unenouvelle 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-
céepar 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 (2). 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 judicatoe (3).

Mais il n'en était pas de même dans les actions réelles (in rem),
ni dans celles conçues en fait (in factum), 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; aussi, dans
cecas, l'exception rei judicatoe était-elle nécessaire. Autrement le

juge du second procès, renfermé dans sa formule, et chargé seule-
ment de vérifier Xintentio, n'aurait pas eu le pouvoir de s'occuper
desjugements antérieurs (4).

2270. Du reste, il y a des raisons de penser qu'à la différence
desexceptions dont nous avons parlé jusqu'ici, celle rei judicatoe
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 ex fide 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 (5).

2271. Sous Justinien , nous voyons par notre texte que c'est le

systèmeappliqué jadis a.uxjudicia quoe 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

(i) GAI. 4. 106 : «Tune enim nibilominus obligatio durât, et ideo ipso jure pos-
'f«a agere possum, sed debeo per exceptionem rei judicatoe vel in judicium de-'

Meta: summoveri (GAI 3. 181). . — (2) GAI. 3. 180. — (3) GAI- 4. 107. —

"-.(*) Ibid. — (5) On cite à l'appui une constitution de Sévère et d'Antonm.
COD.3. 1. 2.
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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, quia,
par lui-même, le pouvoir d'apprécier tant la demande que la dé-
fense ou les exceptions, toutes les questions que nous venons d'exa-

miner, 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 judicatoe obstat, quotiens inter easdem personas
eadem quoestio revocatur, vel alio génère judicii (1). » Ainsi, il

faut que ce soit le même litige, eadem quoestio : 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 judicatoe nullum aliis

proejudicium faciant (2) » ; fût-ce par une action différente (velalio
génère 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

judicatoe. Par exemple, si, après avoir succombé dans l'action en

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 Xaction familioe erciscundoe,
on agit au même titre par l'action communi dividundo. Mais si

la nouvelle action est fondée sur un autre droit, l'exception ne

pourra pas être appliquée; par exemple, si, après avoir suc-

combé dans la vendication d'une chose, on la poursuit par con-

diction (3) ; car dans le premier procès on s'en prétendait pro-

priétaire , dans le second on s'en prétend seulement créancier.—
Ou bien si, après avoir succombé dans une vendication comme

héritier, on vendique comme acquéreur (4) ; ou même après avoir

succombé dans une vendication générale, on vendique ensuite en

se fondant sur une cause nouvelle d'acquisition (5).— En somme,

rappelons-nous à cet égard ces trois fragments de Paul et d'Ulpien:
« Cum quoeritur, hoec exceptio noceat necne, inspiciendum est an

idem corpus sit; -— Quantiias eadem, idem jus;
— Et an eadem

causa petendi, et eadem conditio personarum : —
quoe nisi omnia

concurrent, alia res est (6). »

(1) DIG. 44. 2. 7. § 4. f. Ulp.
—

(2) Ibid. 1. f. Ulp.
— (3) -Ibid. 31. f. P*" 1'

—
(4) Ibid. 11. § 2. —

(5) Ibid. 11. § 4. — (6) Ibid. 12. 13 et 14.
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2273. Nous trouvons ordinairement dans les textes de Gaius et
desjurisconsultes de cette époque, citée par alternative, à côté de

l'exception rei judicatoe, celle rei in judicium deductoe . ainsi,
l'on dit communément exceptio rei judicatoe vel in judicium de-
ductoe.Cette dernière : si EA RESIN JUDICIUMDEDDCTANONSIT, avait
lieu dans le cas où l'on ne tirait pas l'exception de ce que la chose
avait été vidée par jugement, mais de ce qu'elle avait été amenée
en instance (in judicium deducta). Par exemple, si la litis con-
testatio et le renvoi devant le juge avaient eu lieu, mais que la
sentencen'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

uneaction 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 y ait chose jugée, alors l'autre

partie a besoin d'agir pour faire reconnaître l'existence du juge-
mentqui lui a donné gain de cause (si quoeratur judicatum sit,
necne) (1). On lui donne pour cela, ainsi que nous l'avons déjà
dit ci-dessus, n° 2033, l'action judicati, qui est au nombre de
cellesdans lesquelles la condamnation se double contre celui qui
a contesté à tort (adversus inficiantem duplatur) (2).

Vi. Hoec exempli causa retulisse
sufficiet. Alioquin, quam ex multis va-

rnsque causis exceptiones necessarioe
sunt, ex latioribus Digestorum seu
Pandectarum libris intelligi potest.

V8S. Quarum quoedam ex legibus vel
ex iis quoe legis vicem obtinent, vel ex
!psiusproetoris jurisdictione substantiam

capiunt.

«S. En voilà assez de citées pour ser-
vir d'exemple. On peut, du reste, voir

dans les livres du Ûigesle ou des Pan-
dectes combien sont nombreuses et va-
riées les causes qui rendent les excep-
tions nécessaires.

ST. Parmi elles, les unes naissent des

lois, ou des autres actes législatifs,
ou de la juridiction prétorienne elle-

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 séna-

tus-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

(1) DIG. 49. 8, 1. pr. f. Mac. — (2) GAI. 4. §§ 9 et 171. — PAUL, sent, 1.
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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 quoe legis vicem

obtinent) :
Par des lois : comme les exceptions de la loi ÏCINCIA (tom. %

n° 567) (1) ; de la loi JULIA, sur la cession des biens : NISIBONIS
CESSERIT(2) (ci-dessus, n° 2030, et p. 734, § 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. 639, § 23).

Par des sénatus-consultes : comme les exceptions des sénatus-

consultes VELLÉIEN, MACÉDONIEN(ci-dessus, n 051411 et 2217), et

TRJËBELLIEN(3) (ci-dess., tom. 2, n° 960).
Par des constitutions : comme celles de division -. si NONET

ILLI SOLVENDOSINT, accordée aux fidéjusseurs en vertu du rescrit

d'Adrien (ci-dess., n°" 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 compensa-
tion 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'exception justi dominii contre l'action Publicienne

(ci-dess., n° 2076), ou celle du sénatus-consulte Velléien contre

les actions prétoriennes de constitut ou d'hypothèque (ci-dess.,
n 0' 1411 et 1413).

Exceptions perpétuelles et péremptoires ; exceptions temporaires
et dilatoires.

VMI. Appellantur autem exceptio-
nes, alia? perpetuoe et peremptorioe,
alioe temporales et dilatorioe.

8. Les unes sont dites perpétuelles
et péremptoires, les autres temporelles
et dilatoires.

2276. Perpetuoe et peremptorioe. 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 dilatorioe. 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 mo-

ment que l'exception est temporaire, elle est forcément dilatoire.

(1) VATIC. J..R. FRAGM.§ 310; et DIG. 44. 4. De doli mali except. 5. §2.
f. Paul. — (2) Ci-dessous, tit. 14. § 4. — (3) DIG. 15. 2. Quando de peculio.

L

§ 8. f. Ulp.
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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 appliquée par le juge ; il s'agit seule-
ment 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
existecomme 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 ré-

sultat 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 rejetèes par le pré-
teur donnant la formule, selon qu'elles seront proposées en temps
opportun ou inopportun; qu'elles modifieront, empêcheront 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 pos-
sible de le recommencer plus tard. A celui qui voudrait agir de
nouveau, on refuserait l'action, ou bien on lui opposerait l'excep-
tion rei judicatoe, ou rei in judicium deductoe, 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 déterminer

premièrement leur durée, c'est-à-dire le temps pendant 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

%ure, 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 Futilité que le défendeur en

retire; si, les ayant perpétuellement entre ses mains, pour se dé-

fendre, elles paralysent l'action; ou si, ne les ayant que pour un

temps, elles ne font que la suspendre, et laissent le défendeur
désarmé à l'expiration de ce temps. C'est ce .que nous expliquent
les deux paragraphes suivants.

ÏS. Perpétuas et peremptorioe sunt
quoe semper agentibus obstant, et
semper rem de qua agitur perimunt :
luahs est exceptio doli mali, et quod
metus causa factum est, et pacti con-
tenu cum ita convenerit ne omnino
P'-cunia peteretur.

ît. Les exceptions perpétuelles et pé-

remptoires sont celles qui peuvent tou-

jours être opposées à l'action, et qui

périment toujours l'affaire dont il s'agit.
Telles sont les exceptions de dol, de

crainte; et celle de pacte, lorsqu'il a été

convenu qu'on renonçait absolument à

toute demande.
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2279. Un fragment de Gaius, inséré au Digeste, définit les

exceptions perpétuelles et péremptoires : quoe semper locum ha-
bent, 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 forcement 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 vio-
lence ; 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 : Tempo-
ralia ad agendum, perpétua ad excipiendum.

3f. Temporales atque dilatorioe sunt

quoe ad tempus nocent, et temporis di-
lationem tribuunt : qualis est pacti con-

venti, cum ita convenerit ne intra cer-
tum tempus ageretur, veluti intra quin-
quennium; nam finito eo tempore, non

impeditur actor rem exsequi. firgo ii

quibus intru certum tempus agere vo-
lentibus objicitur exceptio aut pacti
conventi aut alia similis, differre debent
actionem et post tempus agere : ideo
enim et dilatorioe istoe exceptiones ap-
pellantur. Alïoquin, si intra tempus
egerint, objectaque sit exceptio, neque
eo judicio quidquam consequerentur
Jjropter exceptionem, neque post tempus
olim agere poterant, cum temere rem
in judicium deducebant et consume-
bant : qua ratione rem amittebant. Ho-
die autem non ita stricte hoc procedere
volumus ; sed eum qui ante tempus
pactionis vel obligationis, litem inferre
ausus est, Zenonianoe constitutioni sub-

it ©. Les exceptions temporaires
et

dilatoires sont celles qui nuisent jus-

qu'à un certain temps, et procurent
m

délai. Telle est l'exception de pacte,

lorsque la convention a été qu on ne

pourrait agir pendant un certain temps,

par exemple pendant cinq ans ; car, une

fois ce temps écoulé, rien n'empcclie
le demandeur d'intenter l'action. Par

conséquent, ceux dont l'action, sils

voulaient l'intenter avant le terme, se-

rait repoussée par l'exception de pal»
ou par toute autre semblable, doivent

la différer et n'agir qu'après
le délai.

Voilà pourquoi ces exceptions se nom-

ment dilatoires. Si, au contraire, i|s
ont agi avant le délai, et qu'on

leur ai

opposé l'exception, ils n'obtiendront

rien dans cette instance à cause M

l'exception; et même jadis il ne If
eût plus été permis d'agir à

l'expr^
tion du délai, parce qu'ayant

téniew

rement déduit leur affaire en instante,

(i) DIG. 44. 1. 3. —
(2) DIG. 44. 4. 5. § 6. f. Paul.
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jacere censemus, quam sacratissimus

legislator de iis qui tempore plus petie-
rint protulit : ut et inducias quas ipse
actor sponte induisent vel natura ac-
tionis continet, contempserit, in du-

plum habeant ii qui talem injuriam
passisunt, et post eas finitas non aliter

'litem suscipiant, nisi omnes expensas
litis antea acceperint : ut actores tali

poenaperterriti tempora litium docean-
ïur observare.

et i'ayant consommée, elle était per-
due pour eux. Mais aujourd'hui nous
ne voulons pas procéder avec autant de

rigueur : quiconque aura osé intenter
une poursuite avant le temps fixé par
le pacte ou par l'obligation, nous le
soumettons aux dispositions portées
dans la constitution de Zenon contre
ceux qui demanderaient plus qu'il ne
leur est dû, à raison du temps. En

conséquence, si le demandeur a mé-

prisé les délais qu'il avait concédés
lui-même ou que la nature de l'action

comportait, ces délais seront doublés
au profit de ceux contre lesquels une
telle iniquité aura eu lieu; et même, à
leur expiration, ces derniers ne seront
forcés de défendre à l'action qu'autant
qu'on leur aura préalablement rem-
boursé tous les frais ; afin qu'une sem-
blable peine apprenne aux demandeurs
à observer les délais des actions.

2280. Quoe ad tempus nocent et temporis dilationem tribuunt.
Gaiusles définit aussi, dans le fragment que nous avons déjà cité:
11Quoenon semper locum habent, sed evitari possunt. »Elles 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, if se
trouve désarmé; et si l'action est alors intentée, il ne peut plus
sen défendre par l'exception. De ce qu'elles sont temporaires, il
résulte forcément qu'elles ne sont que dilatoires ; en effet, quelle

: est l'utilité que le défendeur en retire? C'est uniquement de ne

pouvoir être attaqué durant un certain temps : elles lui procurent
un délai (temporis dilationem tribuunt), puisqu'elles suspendent
eu quelque sorte l'efficacité de l'action pendant ce temps. Mais, le
délai expiré, l'action peut être intentée sans plus avoir rien à
craindre de l'exception. Ainsi il dépend du demandeur de les

éviter, en différant son action (sed evitari possunt). L'exemple
donné par le texte fait concevoir clairement l'application de ces

principes.
Aut alia similis. Telles étaient les exceptions nommées, litis

dividuoe et rei residuoe, 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
deseffets 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
"action, ainsi que nous l'avons déjà annoncé : en ce sens que

(!) GAI. 4. 122.
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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 dût avoir lieu, ou
bien on lui aurait opposé l'exception rei judicatoe s'il y avait eu

jugement sur le procès (sêntentia), ou celle rei in judicium de-
ductoe 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 deductoe qui aurait eu lieu contre le demandeur (1),
pour avoir mal à propos et avant le temps déduit son affaire eu
instance. Remarquons, du reste, les changements importants in-
troduits par la constitution de Zenon, quant aux effets de l'appli-
cation en justice des exceptions dilatoires. Et pour cela, il faut se

reporter ci-dessus, tit. 6 , § 33, nos2153 et suiv.

3£X Proeterea etiam ex persona sunt
dilatorioe exceptiones ; quales sunt pro-
curatorioe : veluti si per militem aut
mulierem agere quis velit. Nam militi-
bus nec pro pâtre, vel matre, vel uxore,
nec ex sacro rescripto, procuratorio
nomine experiri conceditur : suis vero

negotiis superesse sine offensa militaris

disciplina? possunt. Eas vero exceptio-
nes quoe olim procuratoribus propter
infamiam vel dantis vel ipsius procu-
ratoris opponebantur, cum in judiciis
frequentari nullo modo perspeximus,
conquiescere sanximus : ne dum de his

altercatur, ipsius negotii disceptatio
proteletur.

11. Il existe aussi des exceptions di-

latoires à raison de la personne : telles

sont les exceptions procuratoires; par

exemple si quelqu'un voulait agir par
le ministère d'un militaire ou d'une

femme ; car les militaires ne peuvent

agir comme procureurs ni pour leur

père, ni pour leur mère, ni pour leur

épouse, ni même en vertu d'un res-

crit impérial; mais ils peuvent agir
dans leurs propres affaires sans blesser

la discipline. Quant aux exceptions

qu'on opposait autrefois aux procureurs
à raison de l'infamie, soit de celui qui
avait donné, soit de celui quiavaitreçu
la procuration, comme nous les avons

reconnues hors d'usage dans la prati-

que judiciaire, nous avons décrété

qu'elles resteraient éteintes, de peur

qu'en disputant sur elles, on ne traînât

en longueur la discussion du procès
lui-même.

2282. Ce paragraphe est relatif aux exceptions nommées pro-
curatorioe et cognitorioe, 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 con-

sidérées comme dilatoires non-seulement à raison du temps, mais

encore à raison de la personne. « Non solum autem ex tempore,
sed etiam ex persona, dilatorioe exceptiones intelliguntur(2).

» D"

(1) GAI. 4. 123. —
(2) GAI. 4. 124.
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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 con-
damnations, même civiles, pour celui qui en est frappé, ainsi

quenous en avons vu divers exemples dans les actions de tutelle,
dedépôt, de société et autres encore. Une telle infamie produisait,
entre autres incapacités, celle d'être procureur ou de constituer
un procureur (ci-dessus, n" 1671) : incapacité tombée en désué-
tude au temps de Justinien , au dire même de notre texte.

TITULUS XIV.

DK REPLICATIONIBUS.

Interdum evenit ut exceptio, quoe
prima faciejustavidetur, inique noceat.

Quod cum accidit, alia allegatione opus
est, adjuvandi actoris gratia : quoe re-

plicatio vocatur, quia per eam replica-
tur atque resolvitur jus exceptionis.
Veluti cum pactus est aliquis cum de-
bitore sue ne ab eo pecuniam petat,
deinde postea in contrarium pacti sunt,
id est, ut creditori petere liceat : si cre-
ditor agat, et excipiat debitor ut ita
deraum condemnetur si non convenerit
ne eam pecuniam creditor petat, nocet
ei exceptio. Convenit enim ita ; nam-

que nihilominus hoc verum manet,
licet postea in contrarium pacti sint. Sed

quia iniquum est creditorem excludi,
replicatio ei dabitur ex posteriore pacto
convento.

TITRE XIV.

DES RÉPLIQUES.

Il peut arriver qu'une exception qui,
au premier aspect, paraît juste, ne soit

qu'un obstacle-inique. Dans ce cas, il
est besoin, pour protéger le deman-

deur, d'une autre allégation qu'on
nomme réplique, parce qu'elle re-

pousse et résout le droit résultant de
f exception. Par exemple, un créancier
est convenu avec son débiteur qu'il ne
lui demanderait pas de payement, et

depuis il a fait avec lui une convention

contraire, c'est-à-dire qu'il pourrait le
demander : si, sur son action, le débi-
teur oppose l'exception tendant à n'ê-
tre condamné qu'autant qu'il n'y au-
rait pas eu pacte de ne pas demander
le payement, cette exception nuit au
créancier. Car l'existence de ce pacte
reste toujours vraie, bien qu'un pacte
contraire soit intervenu dans la suite.

Mais comme il serait inique de repous-
ser le créancier, on lui donne une ré-

plique fondée sur le dernier pacte.

2283. Tout ce que nous avons dit sur l'usage et sur la nature
desexceptions est applicable aux répliques qui ne sont en quelque
sorte qu'une exception contre l'exception. « Replicatio est con-
traria exceptio : quasi exceptionis exceptio (1). »

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
'a

réplique de dol, afin que le demandeur qui avait agi fraudu-
leusement ne pût pas néanmoins, à l'aide de cette réplique, triom-

pher dans son action et obtenir le prix de sa fraude. Ainsi, placé
erîfce le dol de chaque adversaire, c'était celui du demandeur
qu'on punissait (2).

I- Rursus interdum evenit ut repli-
ca'io, qua; prima facie justa est, ini-

S. La réplique, à son tour, peut, au

premier aspect, paraître juste et n'être

(1) DIG. 44. 1. 22. f. Paul. — (2) DIG. 44. 4. 4. § 13. f.-Ulp.
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que noceat. Quod cum accidit, alia

allegatione opus est, adjuvandi rei gra-
tia ; quoe duplicatio vocatur.

II. Et si rursus ea prima facie justa
videatur, sed propter aliquam causam
actori inique noceat, rursus alia alle-

gatione opus est, qua actor adjuvetur:
quoe dicitur triplicatio.

III. Quarum omnium exceptionum
usum, interdum ulterius quam diximus,
varietas negotiorum introduxit : quas
omnes apertius ex Digestorum latiore
volumine facile est cognoscere

IV. Exceptiones autem quibus débi-
ter àefenditur plerumque accommodari
soient etiam fidejussoribus ejus, et rec-
te : quia quod ab iis petitur, id ab ipso
debitore peti videtur, quia mandati

judicio redditurus est eis quod ii pro
eo solverint. Qua ratione, etsi de non

petenda pecunia pactus quis cum reo

fuerit, placuit perinde succurrendum
esse per exceptionem pacti conventi
illis quoque qui pro eo obligati sunt,
ac si cum ipsis pactus esset ne ab eis
ea pecunia peteretur. Sane quoedam
exceptiones non soient his accommo-
dari. Ecce enim debitor, si bonis suis

cesserit, et cum eo créditer experiatur,
defenditur per exceptionem NISI BONIS
CESSERIT; sed hoec exceptio fidejusso-
ribus non datur : ideo scilicet, quia
qui alios pro debitore obligat, hoc
maxime prospicit, ut, cum facultatibus

lapsus fuerit debitor, possit ab iis quos
pro eo obligavit suum consequi.

qu'un obstacle inique. Dans ce cas, il
est besoin, pour venir en aide au défen-
deur, d'une nouvelle allégation qu'on
nomme duplique.

%. Et si, de son côté, la duplique,
juste en apparence, n'est, par quelque
motif, qu'un obstacle inique contre

l'action, il est de nouveau besoin, pour
venir en aide au demandeur, d'une
nouvelle allégation qu'on nomme tri-

plique.

3. Enfin, cet usage des exceptions

Eeut
encore être porté plus loin, selon

i diversité des affaires ; du reste, pour
les connaître plus clairement, il suffit
de recourir au Digeste.

4. Les exceptions en faveur du dé-
biteur se donnent aussi, pour la plu-
part, à ses fidéjusseurs, et c'est avec

raison : car la demande formée contre
ce dernier est comme formée contre

le débiteur ; puisque, par l'action de

mandat, il sera obligé de leur rendre

ce qu'ils auront payé pour lui. Voilà

pourquoi, si l'on est convenu avec son

débiteur de ne pas demander le paye-
ment, l'exception du pacte pourra être

opposée par ceux qui se sont obligés

pour lui, comme si l'on était convenu

personnellement avec eux de ne pas le

leur demander. Il y a cependant quel-

ques exceptions qu'on ne leur donne

pas; par exemple si le débiteur a fait

cession de ses biens, et que le créan-

cier le poursuive, il opposera l'excep-
tion NISI BONIS CESSERIT; mais celte ex-

ception ne peut être donnée aux fidé-

jusseurs. En effet, celui qui exige une

caution a surtout pour but de pour-
voir à ce qu'en cas d'insolvabilité du

débiteur, sa créance lui soit payée par
ceux qui l'ont garantie.

2284. Plerumque accommodari soient etiam fidejussoribus.
H

est des exceptions qu'on nomme inhérentes à la chose (rei colin-

rentes) , parce qu'elles ne résultent pas d'une considération ou

d'une circonstance personnelle exclusivement propre au débiteur,
mais d'une cause qui affecte la chose, c'est-à-dire la dette elle-

même. En conséquence, elles s'accordent non-seulement au dé-

biteur, mais à tous ceux qui sont tenus pour lui : « Rei autem ^o-

hoerentes exceptiones etiam fidejussoribus competunt. «Telles sont

les exceptions tirées de la chose jugée, du dol, du serment, de la

violence (1).

(1) DIG. 44. 1.7. § 1. f. Paul.
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Quia mandatijudicio redditurus est. Ce motif, que nous donne
letexte, nous explique comment le débiteur lui-même est intéressé
àce que certaines autres exceptions qu'on aurait pu lui croire per-
sonnelles, puissent profiter à ses fidéjusseurs, parce que si ceux-
ci étaient forcés de payer, ayant un recours contre lui par l'action
dumandat, ils le forceraient à leur rendre ce qu'ils auraient payé.
Ainsi, dans le cas d'un pacte par lequel le créancier est convenu
avecle débiteur de ne pas demander la somme, ou bien dans le
casd'un emprunt d'argent contracté par un fils de famille malgré
les prohibitions du sénatus-consulte Macédonien, l'exception du

pacteou celle du sénatus-consulte Macédonien profitera non-seu-
lement au débiteur, mais encore à ses fidéjusseurs s'il en est in-

tervenu, parce que, sans cela, le débiteur, au moyen de leur re-

cours, 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-fidèjusseurs étaient in-
tervenus 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-
consulteMacédonien, qui resterait exclusivement propre au débiteur
età ses héritiers ou successeurs (1).

2285. De non petenda pecunia pactus quis cum reo fuerit. Les

pactespeuvent être faits ou généralement, pour la chose (in rem),
ou individuellement, seulement pour la personne (in personam) ;
pour la chose, lorsque l'on convient généralement qu'on ne de-
mandera pas la dette; pour la personne, lorsque l'on convient

qu'on ne demandera pas de telle personne. « Pactorum quaedam
in rem sunt, quaedam in personam. —In rem sunt, quotiens ge-
neraliter paciscor ne petam; in personam, quotiens ne a persona
petam: ne a Lucio Titio petam (2). « — Du reste, c'est moins aux
termesqu'à l'intention des parties qu'il faut s'attacher à cet égard.
Lorsque le pacte est personnel, i 1.îije profite à aucun autre qu'à la

personne, pas même à ses héritiers : «Personale pactum ad alium

nonpertinere, quemadmodum nec ad hoeredem, Labeo ait (3). »

Ainsi, les fidéjusseurs pourront être actionnés, quoique, par leur
recourscontre 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

f«te, c'est d'un pacte réel, c'est-à-dire général (in rem), qu'il doit
êlrequestion.

2286. Quoedam exceptiones non soient his accommodari. Ces

exceptions sont dites inhérentes à la personne (personoe cohoeren-

tes), parce qu'elles résultent de quelque considération ou de quel-

M DIG. 2. 14. De pactis. 32. f. Paul. —14. 6. De S. C. Macedoniano. 9.
§3. f. uip. _ (2) DlG % 14 7_§ 8- f UJp>_ (3) a. 25. g i. f, PauL
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que circonstance personnelle, exclusivement propre au débiteur. En

conséquence, elles ne profitent qu'à lui personnellement, «Excep-
tiones quoepersonaecujusque cotisèrent, non transeunt ad alios(1),»
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,
nM2163etsuiv.).

Des prescriptions.

2287. Les prescriptions, ces autres sortes d'adjonctions qui se
mettaient en tête de la formule, et dont nous avons expliqué lesef-

fets, nos 1940etsuiv., n'existent plus sous Justinien. Tombées suc-
cessivement en désuétude, elles se transformèrent en des exceptions;
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 aujour-
d'hui, comme moyen d'acquérir ou de se libérer.

TITULUS XV.

DE INTERDICTIS.

Sequitur ut dispiciamus de interdic-

tis, seu actionibus quoe pro his exer-
cenlur. Erant autem interdicta, formas

atque conceptiones verborum quibus
proetor aut jubebat aliquid fieri, aut fieri

prohibebat : quod tune maxime facie-

bat, cum de possessione aut quasi-pos-
sessione inter aliquos contendebatur.

TITRE XV.

OTS INTERDITS. .

Vient ensuite à traiter des interdits et

des actions qui les remplacent. Les in-

terdits étaient des formules par lesquel-
les le préteur ordonnait ou défendait de

faire quelque chose; ils étaient surtout

employés dans les contestations sur la

possession ou sur la quasi-possession.

2288. Nous avons déjà parlé sommairement des interdits

(n
012007 et suiv. ), mais ce que nous en avons dit demande quelques

développements.
Les interdits, comme les exceptions, ont totalement changé de

nature lorsque ia 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 fieri, aut fieri prohi-

bebat) (2) : « Vim fieri veto. —Exhibeas. — Restituas : Je dé-

\ « ««M III —— ..... :,.,. — — --« «

(1) DIG. 44. 1. 7. pr. f. Paul. —
(2) GAI. 4. 139.
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fendsqu'on y fasse violence. —Exhibe. — Restitue; •» telles étaient
lesparoles impératives qui terminaient le plus ordinairement les
interdits.

Les interdits s'employaient pour suppléer à l'absence de lois

générales: -— En premier lieu dans des matières qui sont placées
plusspécialement sous l'autorité publique et dans lesquelles l'ad-
ministration doit au pays, comme aux citoyens, une surveillance
et une protection plus directes; savoir : dans les choses de droit
divin ou religieux, par exemple, pour la protection des lieux sa-
crés, des tombeaux, des inhumations; et dans les choses de droit
commun ou public, par exemple, pour l'usage de la mer et de ses

rivages, des fleuves, des voies publiques, ainsi que.pour leur con-
servation.— En second lieu pour les intérêts privés (rei familiaris
causa), dans des causes dont la nature est d'amener ordinaire-
ment entre les parties contestantes des rixes et des voies de fait,
etqui appellent, par conséquent, l'intervention immédiate de l'au-
torité : telles sont les contestations sur la possession et sur la quasi-
possession(I).

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 ré-
clamations de celui qui l'avait obtenu, l'affaire était terminée.

Mais s'il n'obtempérait pas à l'interdit, refusant de l'exécuter,
oudéniant les faits sur lesquels il était fondé, ou les droits de ce-
lui qui l'avait obtenu, alors la contestation, loin d'être finie, de-
venait un procès. Il fallait aller devant le juge, ou devant les ré-

cupérateurs, pour faire juger s'il y avait réellement contravention
à l'interdit. «Nec famen cum quid jusserit fieri, aut fieri prohi-
buerit, nous dit Gaius, statim peractum est negotium; sed ad ju-
dicemrecuperatoresve itur, et ibi EDITIS FORMULISquoeritur an ali-

quid adversus proetoris EDICTUMfactum sit, vel an factum non sit

quodis fieri jusserit (2)..» C'était le préteur qui donnait, en ce cas,

(1) DIG. 43. 1. De interdictis. 2. §§ 1 et suiv. f. Paul. iQuoniamin hujus-
oeodi

controversiis, saepe contingit et csedes fieri, et vulnera infligi, et plagas
infem, » dit THÉOPHILE dans sa Paraphrase, hic.

(2) GAI. 4. 141. Ce point, sur lequel le texte de Gaius ne permet plus d'é-
lever aucun doute, avait fait controverse aux yeux des anciens interprètes du
droit romain. Il était cependant bien positivement énoncé dans la Paraphrase
deTHÉOPHILE: i Rem itaque omnem praetori ordine expomint. At is quoedam
"erba inter eos pronuntiat, non litem dirimens, sed ad pedaneum judicem remit-

,ens, qui de controversia ipsorum cognoscat. J — On trouve, en outre, la trace
«e nombreux fragments du Digeste, relatifs aux interdits, où il est fréquem-
ment question de l'officium judicis; et notamment, DIG. 25. 5. Si ventris.no-
"»«e. 1. § 2. f_ ulp.. : « Necessario proefor adjecit : ut qui per dolum venit in.

lll 47
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aux plaideurs, le juge ou les récupérateurs, comme dans les pro-
cès 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 bu des répliques. Et ce qui le

prouve, outre les expressions editis formulis dans le passagede
Gaius que nous venons de rapporter, c'est que souvent le texte
même de l'interdit porte formellement : « Je donnerai une actionn

(JUDICIUM DABO— AGERE PERMITTAM(1). Du reste, Xintentio de
cette formule devait être naturellement conçue 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 : a Judex apud quem
de ea re agitur, illud scilicet requirit quod pr^etor interdicto
corn plexus est (2). »

2291. Ainsi, dans cette procédure, l'interdit était la loi delà
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 préleur, 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
Xinterdit et Xaction. —L'interdit émanait, chez le préteur, deson

pouvoir de publier 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 pro-
cès si elles s'y soumettaient, et d'en faire la loi s'il y avait con-

testation ; l'autre était une mission donnée au juge de statuer 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 pré-

teur, 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 législation pour
cette cause seulement.

possessionem, cogatur decedere. Coget autem eum decedere, non prsetoria po-
testate , vel manu ministroruHi, sed melius et civilius faciet, si eum per inter-

dictum ad jus ordinarium remiserit. i

(1) Nous en avons plusieurs exemples dans les interdits rapportés par Ulpien:
DIG. 43. 4. 1. pr. —16. 1. pr.

— 17. 1. pr.
—

(2) Par exemple, s'il s'agit de

la possession d'un fonds ou d'un édifice : « Uter eorum eumfundum easve cèdes

per id tempus quo interdictum redderetur, nec vi, nec clam, nec precario pos-
sèdent, t (GAI. 4. 166. )
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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 (page 737, note 2), et
dansun'autre encore (1), l'appelle-t-il formellement EDICTUMPROE-
TORIS.Ainsi, de même qu'on dit, dans la langue du droit, jus di-
cere, addicere, edicere, de même on dit inter dicere, en quel-
quesorte inter duos edicere : c'est l'étymologie que nous donne
notre texte, dans le paragraphe suivant : « quia inter duos dicun-
tur. » Toutefois, nous voyons, par les Instituts de Gaius, qu'on
appelait spécialement interdits ceux par lesquels le préteur pro-
hibait quelque chose; et décrets, ceux par lesquels il ordonnait :
«Vocàntur 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 ren-
dus, qu'Ulpien dit, en ce sens, «que par leur nature ils sont tous

personnels : « Interdicta omnia licet in rem videantur«concepfa, 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 peu-
vent être dus, parce que c'est à ce moment seulement que la loi
delà cause, et par conséquent le droit qu'elle confère, a pris nais-
sance(4).

2295. M. de Savigny, à qui la science est redevable de si esti-
mables travaux sur l'histoire du droit romain, sur l'ensemble de
cedroit, 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 conséquent
les actions qui en dérivaient, auraient eu besoin, pour faire pro-
téger 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 laissé en-
traîner par la. spécialité de son sujet. JXfous sommes convaincu,
quantà nous, que les interdits ont commencépar les matières d'inté-

rêtpublic. Toutprouve que ceux qui on teulieu reifamiliaris causa

n'occupent qu'un rang secondaire, quoique, pour les j urisconsultes
du droit privé, ils forment le principal. Certes, le magistrat a eu
à pourvoir à la protection des choses sacrées, des choses reli-

gieuses, des voies publiques, des fleuves navigables, avant qu'il
fût question de celle des possessions patriciennes. Ces intérêts pu-
blies, qui se rencontrent toujours inévitablement, sont des points
sur lesquels la loi générale n'avait pas statué dès son principe,
Parcequ'elle s'en remettait là-dessus à la surveillance et au pouvoir

(i) GAI. 4.166. — (2) Ibid. 4. 140. — (3) DIG. 43. 1. De interd. 1. § 3. f.
raP- -

(4) DIG. 43. 1. De interd. 3. f. Ulp.
47.
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actif du magistrat; le préteur y pourvut par ses ordres, par sesdé-
fenses. Et comme la possession privée se trouvait dans le mênio
cas, d'un côté parce que la loi générale ne s'en était pas occupée,
de l'autre parce que la possession 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 nécessité
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 pu-
blier 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 pas
eu une origine de pur hasard, mais elle porte la trace du discer-

nement et de la science législative.
2296. Seu actionibus quoe pro his exercentur. Lorsque l'office

du préteur, dans la dation des juges et des formules, se trouva

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 don-

naient naissance à des actions. C'est ce qu'expriment les paroles
de notre texte; et telle est leur transformation sous Justinien.
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Interdits prohibitoires, restitutoires, exhibitoires.

B. Summa autém divisio inlerdic-
torutn hoec est, quod aut prohibitoria
sunt, aut restitutoria, aut exhibitoria.
Prohibitoria sunt, quibus proetor vetat

aliquid fieri : veluti vim sine vitio pos-
sidenti, vel mortuum inferenti quo ei

jus erat inferendi ; vel in sacro loco
oedificari; vel in flumine publico ripave
ejusaliquid fieri quo pejus jiavigetur.
Restitutoria sunt, quibus restitui ali-

quid jubet; veluti, bonorum possessori
possessionem eorum quoe quis pro hoe-
rede aut pro possessore possïdet ex ea
hoereditafe; aut cum jubet ei qui pos-
sessionefundidejectus sit, restitui pos-
sessionem.Exhibitoria sunt per quaj ju-
bet exhiberi : veluti eum cujus de liber-
taie agitur, aut libertum cui patronus
opérasindicere velit, aut parenti libé-
ras qui in potestate sunt. Sunt tamen

qui putant proprie interdicta ea vocari

quoeprohibitoria sunt, quia interdicere
estdenuntiare et prohibera ; restitutoria
autem et exhibitoria, proprie décréta
vocari. Sed tamen obtinuit omnia in-
terdicta appellari, quia inter duos di-
cuntur.

1. La principale division des interdits
est qu'ils sont ou prohibitoires, ou res-

titutoires, ou exhibitoires. Sont prohi-
bitoires ceux par lesquels le préteur
défend de faire quelque chose ; par
exemple de faire violence à celui qui
possède régulièrement, ou à celui qui
porte un mort là où il en a le droit, ou
de bâtir sur un lieu sacré; ou de rien
faire dans un fleuve public ou sur sa
rive qui nuise à la navigation. Sont
restitutoires ceux par lesquels il or-
donne de restituer quelque chose ; par
exemple de restituer au possesseur des
biens la possession de choses hérédi-
taires qu'un autre possède à titre d'hé-
ritier ou-de possessenr, ou bien la pos-
session d'un fonds à celui qui en a été

expulsé par violence. Sont exhibitoires

ceux par lesquels le préteur ordonne

d'exhiber, par exemple, l'individu dont
la liberté est en litige, ou l'affranchi
dont le patron réclame les services ; ou

d'exhiber au père les enfants soumis à

sa puissance. Cependant, dans l'opinion
de certains jurisconsultes, le nom d'in-

terdits ne devrait s'appliquer, à propre-
ment parler, qu'à ceux qui sont prohi-
bitoires, parce que interdire signifie dé-

fendre, prohiber; et ceux qui sont res-

titutoires ou exhibitoires devraient se

nommer décrets. Mais le mot interdit

a prévalu pour tous, parce qu'ils sont

rendus entre deux parties.

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,

quautà la procédure qui devait être suivie dans le procès engagé
àla suite de l'interdit : « Et quidem, nous dit Gaius, ex prohibi-
toriis interdictis semper per sponsionem agi solet; ex restitutoriis
™ro vel exhibitoriis modo per sponsionem, modo per formulam

agitur quae arbitraria vocatur (1). »
Afin de donner une idée plus complète de la matière, nous rap-

porterons ici des exemples des principaux interdits, parmi lesquels
setrouveront expliqués ceux que cite notre texte.

2298. Ainsi, pour les choses sacrées, l'interdit qui défendait

(1) GAI. 4. 141, et ULPIEN, Fragmentum Vindobonense, §§7 et 8; inséré
«ans les textes anfé-Justiniens de M. BLONDESU, p. 261.
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de rien faire de nuisible dans un lieu sacré était conçu en ces
termes : « In loco sacrofacere inve eum immittere quid veto (1). » .

2299. Pour les choses religieuses, un interdit protégeait en ces
termes le droit d'inhumation :

« Quo quave illi mortuum inferre invito te jus est, quominus
illi eo eave mortuum, inferre et ibi sepelire liceat, vim jieri
veto (2). »

Et un autre, le droit d'élever un sépulcre :
« Quo illi jus est invito te mortuum inferre, quominus illi m

eo loco sepulcrum sine dolo malo oedificare liceat, vim feri
veto (3).»

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 :

« Ne quid in loco publico facias sive in eum locum immittasy

qua ex re illi damnum detur, proeterquam lege, senatusconsulto,.
decretove principum tïbi concessum est : de eo quod factum erit
interdictum dabo (&). »

Il y en avait un autre qui protégeait la jouissance ou la percep-
tion des droits de ceux qui avaient affermé quelque lieu public (5).

Quant aux chemins et voies publies, l'interdit suivant défendait

d'y rien faire de nuisible :
« In via publica itinereve publicofacere, immittere quid, quo

ea via idve iter deterius fiât, veto (6). »
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 immissumw

habes quo ea via idve iter deterius fiât, restituas (7). »

Le suivant protégeait le droit de chacun d'user de la voie pu-

blique :
« Quominus illi via publica itinereve publico ire agereliceat,

vim jieri, veto (8). »
Un autre , celui de dégager et de réparer la voie publique (9).

C'est à ce sujet que nous trouvons chez les jurisconsultes romains
cette maxime : « Viatn publicam populus non ufendo amittere
non potest (10). »

Quant aux fleuves publics, des interdits semblables avaient lieu.
Voici l'interdit prohibitoire défendant de rien faire qui pût nuire
à la navigation :

« Me quid infiumine publico ripave ejus facias, ne quid m

fiumine publico neve in ripa ejus immittas, quo statio iterve

navigio deterior sit(l\). »

(1) DIG. 43. 6. i. pr.
—

(2) DIG. 11. 8. 1. pr. —
(3) 1b. 1. § 5. — W "«•

A3. 8. 2. pr.
-

(5) DIG. 43. 9. 1. pr. — (6) /*. 8. 2. § 20. — (7) DIG. 43. 8.

2. § 35. —
(8) Ib. 2. § 45, —

(9) DIG. 43. 11. 1. pr.
— (10) Jb. % f-1**»1-

—
(11) DIG. 43.12. 1. pr.
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Ensuite l'interdit restitutoire, ordonnant de rétablir ce qui au-
, rait été fait :

« Quod influmine publico ripave ejus fiât, sive quid in id
jhmen ripanme ejus immissum habeas, quo statio Hervé na-

;. vigio delerior sit, restituas (1). »
Deux autres, l'un prohibitoire, l'autre restitutoire ,. défendaient

derien faire qui pût changer le cours de l'eau, et ordonnaient de
: rétablir ce qui aurait été fait :

«Influmine publico, inve ripa ejusfaeere, aut in idflumen
ripamve ejus immittere quo aliter aquafluat, quam priore
oestatefluxit, veto (2). »

Enfin un autre protégeait le droit qu'avait chacun de naviguer
dansles fleuves ou dans les lacs publics, de charger ou de déchar-
ger les navires :

« Quominus illi influmine publico navem ratem égare-, quo-
> minus per ripàm onerare exonerare liceat, vimfieri veto. Item

utper lacum, fossam, staqnum publicum.naviqare liceat inter-
:\ dicam (3). »

2c)01. Le texte nous cite pour exemples d'interdits exhibitoires
dinerents interdits relatifs aux personnes. Gaius nous donne pour
règle à ce sujet que Faction ad exhibendum se donne à celui qui

i a un intérêt pécuniaire à l'exhibition ; mais que, lorsqu'il s'agit
dun autre intérêt, c'est aux interdits qu'il faut recourir (4).

En tête de ces interdits, nous placerons celui de libero homme
: exhibendo : garantie de la liberté individuelle, qui a pour but

dempêcher qu'un homme libre ne puisse être détenu par qui que
: ce soit [tuendoe libertatis causa : videlicet ne homines liberi
: retmeantur a quoquam) (5) ; il est ainsi conçu :

« Quem liberum dolo malo rétines, exhibeas(6). »
Cet interdit se donne à tout le monde : «Hoc interdictum omni-

': nuscompetit ; nemo enim prohibendus est liberlati favere (7) » ; ce-
; pendant, en cas de concurrence, à la personne la plus intéressée (8).

~~u??St,Perpétael (9). — L'homme injustement détenu doit être
J exhibé, c'est-à-dire produit en public {inpublicum producere) (10)
; sur-le-cbamp, sans: délai [née modicum tempus ad eum exhiben-

«Mindandum) (11),— Le- Writ dlialeas corpus: des Anglais offre,
la

P1,"
8 grande analogie avec: cet interdit.

Linterdit de liberis exhibendis est conçu en ces termes:
11Qui, quoeve in potestate Lucii Titii est ; si is eave apud te

«*, dolove malo factum est quominus apud te esset :, ita eum
wnve exhibeas (12). »

(1) Ibid. 1. § 19. _ (2) H,, 13. i. pr. _ L'interdit restitutoire sur le même
met est dans la même loi. S 11. — (3) Dre. 43. 14. — (4) DIG. 10. 4. 13. — .

t») DIG.,43. 29, 1. § 1. f. Ulp. — (6) Ib. pr. — (7V 1b. 3. § 9. — {S)'Ib. §§ 10

*"»«..8 12..- (9.) Ib. § 15. — (10) Ib. §. 8, - (41). Ib. 4, j, 2. - (ii).Ib.
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Cet interdit avait pour but, comme on le voit, de faire exhiber
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, vim fieri veto (1). »

L'interdit de liberto exhibendo, dont nous parle notre para-
graphe et un fragment de Paul, au Digeste (2), 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. 2,
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 (3).

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 posses-
sion.

35. Sequens divisio interdictorum
hoec est, quod quaedam adipiscendoe
possessionis causa comparata sunt,
quaedam retinendoe, quaedam recupe-
randae.

S. La seconde division des interdits
est qu'ils sont donnés les uns pour ac-

quérir, d'autres pour retenir, et les au-

tres pour recouvrer la possession.

2302. Cette division ne concerne que les interdits i-elatifs à la

possession : ce sont ceux que Paul désigne généralement comme
donnés causa rei familiaris; quoe adremfamiliarem spectant(ty.
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.

Adipiscendoe 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. « Adipiscendae
possessionis sunt interdicta, nous dit Paul dans le même frag-

(1) Ib. 3. pr.
—

(2) DIG. 43. 1. 2. § 1. f. Paul. — Gâi. 4. 162. — (3)
«"e

eo exhibendo, quem quis in libertatem vindicare velit,' huic actioni locns esse

potest. » (DIG. 10. 4. 12. pr.)
—

(4) DIG. 43. 1. 2. § 3.
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ment, quaecompetunt his qui ante non sunt nacti possessionem. »
Les autres désignations, retinendoe et recuperandoe possessio-

nis, se comprennent suffisamment par elles-mêmes.

I!ï. Adipiscendoe possessionis causa
interdictum accommodalur bonoi'um

possessori, quod appellatur QUORUMBO-
«OHUir.Ejusque vis et potestas hoec est,
ut quod ex iis bonis quisque quorum
possessio alicui data est, pro herede
aut pro possessore possideat, id ei cui
bonorum possessio data est restituere
debeat. Pro herede aufem possidere
videtur, qui putat se heredem esse. Pro

possessore is possidet, qui nullo jure
rem liereditariam vel etiam totam he-

reditatem, sciens ad se non pertinere,
possidet. Ideo autem adipiscendoe pos-
sessionis vocatur interdictum, quia ei
tantum utile est qui nunc primum co-
natur adipisci rei possessionem. Ilaque
si quis adeptus possessionem amiserit

eam, hoc interdictum ei inutile est. In-
terdictum quoque quod appellatur SAL-

VMKBM,adipiscendoe possessionis causa

comparatum est ; eoque utitur dominus
lundi de rébus coloni, quas is pro mer-
cédibusfundi pignori futuras pepigisset.

3. Pour acquérir la possession, on
donne au possesseur des biens l'inter-
dit nommé QUORUMBONORUM,dont l'effet
est de forcer celui qui posséderait à ti-
tre d'héritier ou de possesseur quelque
chose des biens donnés en possession à
en faire restitution au possesseur des
biens. Celui-là possède à titre d'héritier

qui croit être héritier; et comme pos-
sesseur, celui qui, sans aucun droit, et
sachant qu'elle ne lui appartient pas,
possède une chose héréditaire, ou même
l'hérédité tout entière. On dit de cet in-
terdit qu'il est donné pour acquérir la

possession, parce qu'il n'est utile qu'à
celui qui veut acquérir pour la première
fois la possession d'une chose. Si donc,

ayant eu déjà la possession, vous la

perdez, cet interdit vous sera inutile.
On donne encore, pour acquérir la pos-
session, l'interdit nommé SALVIEW, à

l'usage du propriétaire du fonds sur les
choses du colon, affectées par lui en

gage du loyer.

2303. QUORUMBONORUM.NOUS avons donné déjà une idée som-
maire de cet interdit (ci-dess., n° 1142). Voici quels en étaient
les termes :

« Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data est,
quod de his bonis pro herede aut pro ^possessore possides, pos-
nderesve 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 § Ier de ce titre, est-restitutoire. Il ne s'applique pas à cha-

quechose héréditaire en particulier, mais à leur universalité (ad
universitatem bonorum, non ad singulas respertinet) (2). Il se
donne au possesseur des biens, qui strictement n'a aucun droit

Uapétition d'hérédité, mais qui parvient à un résultat analogue,
ense faisant mettre en possession à l'aide de l'interdit. 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 pos-
session (3).. 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'in-
terdit ne se donne que contre ceux qui possèdent à titre d'héritier

(i) DIG. 43. 2. Quorum bonorum. 1. pr.
— (2) DIG. 43. 2.1. § 1. — (3) Gai.

Û. 34.
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ou de possesseur (pro herede aut pro possessore), nous l'avons

déjà suffisamment expliquée (tom. 2, n° 830), en parlant delà

pétition d'hérédité.
Même dans le cas de possession des biens donnée sine re (ci-

dess., n° 1123), l'interdit QUORUMBONORUM,auquel cette posses-
sion 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 posses-
sion des biens demeure illusoire et ne reçoit aucune suite ; mais
en cas de doute, de contestation possible, le bonorum 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 con-

séquent il n'a qu'a 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 : a Sine re, quum alius jure civili evin-
cere hereditatem possit (1). »

2304. On peut, à la suite de cet interdit, en citer un autre re-
latif encore aux hérédités, et donné aussi adipiscendoe possessionis
causa : l'interdit QUODLEGATORUM,. accordé à l'héritier ou au pos-
sesseur 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) (2).

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 dis-

tincte; car l'un y concourait avec les avantages d'un interdit,
l'autre avec ceux d'une acîion ; 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 Salvianum 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 in-

troduite.— L'interdit Salvien était donné non pas à tout créancier

hypothécaire, mais seulement au maître 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
à défaut de payement (3). Nous ne voyons^ nulle part dans les

textes qu'on eût donné aux autres créanciers hypothécaires
un

interdit quasi-Salvianum, de même qu'on leur avait donné une

action quasi-Servienne. Ce sont ces mêmes; objets, que le proprié-
taire aurait pu poursuivre par la voie d'action, au moyen de

l'action Servienne : ainsi, il faut se reporter à ce que nous en

(1) ULP. Regul. 23. § 6; et 28. § 13. — GAI. 2. § 148, et 3. §§ 35 à38.-

(2) DIG. 43. S. —
(3) GAI. 4. § 147. — Dre. 43. 33. DeSalviano interdicto.—

COD. 8. 9. De precario et Salviano interdicto.
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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 Gor-

dien, 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

passédans les mains de tiers, le seul recours contre ces tiers: était

l'emploi de l'action Servienne (1). Cependant Théophile en parle
; positivement comme existant sans distinction contre tout déten-

teur (2), et cette assertion est d'accord avec d'autres textes, no-
tamment avec un fragment de Julien, où le même principe est
formellement admis (3).

— Le texte de l'interdit Salvien ne nous

'.; estpas parvenu (4).
IV. Retinendae possessionis causa

comparata sunt interdicta UIT POSSIDE-

TIS,et UTRTJBI,eum ab utraque parte
de proprietate alicujus rei controversia

sit, et ante quoeritur uter ex lîtigatori-
bus possidere, et uter petere débeat.

Namque nisi ante exploratum fuerit
ufrins eorum possessio sit, non potest
petitoris actio institui; quia et civilis
et naturalis ratio facit, ut alius possi-

'. deat, alius a possidente petat. Et quia
; longe commodius est possidere potius

quam petere,, ideo plerumque et fere
• semper ingens existit contentio de ipsa

possessione. Commodum autem possi-
dendi in eo est quod, etiamsi ejus res
non sit qui possidet, si modo actor non
potuerit suam esse probare, remanet
suo loco possessio : propter quam cau-
sant, eum obscura sunt ufriusqne jura,
contra petitorem judicari solet. Sed in-
terdicto quidem UTI POSSÎDEÏIS de fundi
"el aadium possessione contenditur;
iiTMJBivero interdicto, de rerum mobi-
Imm possessione : quorum vis ac potes-
fas plurimam inter se differentiam apud
veteres habehat. JVam UTI POSSÎDEÏISiri-

4. Pour retenir la possession, on
donne les interdits UT! POSSIDETIS et
UTRÏÏBI, lorsque, dans une contestation
sur la propriété d'une chose, on recher--
che préalablement lequel des plaideurs
doit être possesseur, lequel demandeur.
Car si on n'a pas déterminé d'abord au-

quel des deux appartient la possession,
il est impossible d'organiser l'action pé-
titoire, parce que, d'après la loi et la

raison naturelle, il faut que l'un pos-
sède et que l'autre vendique contre lui.

Et comme il est hien plus avantageux
de posséder que de vendiquer, il y a

presque toujours grande contestation

sur la possession elle-même. L'avantage
de la possession consiste en ce que,
même quand la chose n'appartiendrait

pas à celui qui possède, si le demandeur

ne peut prouver qu'elle soit à lui, la pos-
session reste à celui qui l'a. C'est pour-

quoi,, en cas d'obscurité dans les droits

de part et d'autre, l'usage est qu'on

juge contre le demandeur. L'interdit

UTI POSSIDETISs'applique à la possession
des fonds de ferre et des bâtiments ; l'in-

terdit UTRUBI à celle des choses mohi-

(1) COD. 8. 9. 1 : i Id enim (interd. Salvian.) tantummodo adversus conduc-
forern debitoremve competit. » —

(2) THÉOPHILE, hic : « Adversus quemlibet
possidentem rem coloni instifuetur Salvianum interdictum. i —

(3) DIG. 43. 33.
De Salv. interd. 1. f. Julian., dans le prïncipvum, où le jurisconsulte donne
même contre un tiers acquéreur l'interdit Salvien utile, pour obtenir la posses-
sion de l'enfant né chez lui de l'esclave hypothéquée qu'il a acquise : et dans le

8 1, où le jurisconsulte s'exprime ainsi : «... Adversus extraneum Salviano in-
terdicto recte experientur. t— (4) Gains nous cite encore deux autres interdits

qui se rangent dans; la classe de ceux donnés adipiscendoe possessionis causa,
savoir : lo rintero!it POSSESSORIHM,en faveur de celui qui avait acheté l'universa^-
Me desbiens d'un débiteur, selon ce que nous avons exposé ci-dessus, n°s 1666 et
smv. 2° l'interdit SECTORIUMen faveur de ceus qui avaient acheté des biens dévolus

par confiscation an peuple romain. : ainsi nommé parce que ces acheteurs s'ap-
pelaient sectores,. comme nous l'avons expliqué ci-dessus, n° 2029, avec la
B°te 3. (GAI.. 4. §§, 145 et 146.)



748 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

terdicto. is vincebat, qui interdicti tem-

pore possidebat : si modo nec vi, nec

clam, nec precario nactus fuerat ab ad-
versario possessionem, etiamsi alium vi

expulerat, aut clam abripuerat alienam

possessionem, aut precario rogaverat
aliquem ut sibi possidere liceret. UTRUBI
vero interdicto is vincebat, qui ma-

jore parte ejus anni nec vi, nec clam,
nec precario ab adversario possidebat.
Hodie tamen aliter observatur. Nam

ufriusque interdicti potestas, quantum
ad possessionem, exoequata est : ut ille

vincat, et in re soli et in re mobili, qui
possessionem nec vi, nec clam, nec pre-
cario ab adversario litis contestationis

tempore detinet.

lières. Il y avait chez les anciens de

grandes différences dans leurs effets.
Car, dans l'interdit UTI POSSIDETIS,ce-
lui-là l'emportait qui possédait au mo-
ment, de l'interdit, pourvu qu'il n'eût

pas acquis sa possession sur son adver-
saire par violence, clandestinité, ou

précaire, l'eût-il d'ailleurs enlevée par
violence à un autre, ou envahie clan-

destinement, ou en eût-il obtenu de

quelqu'un la concession précaire. Dans
l'interdit UTRUBI, au contraire, celui-là

l'emportait qui, durant la majeure par-
tie de cette année, avait eu la posses-
sion, sans violence, clandestinité, ni

précaire à l'égard de son adversaire.

Mais aujourd'hui il en est autrement;
car ces deux interdits ont été assimilés
dans leurs effets quant à la possession;
en ce sens que, soit qu'il s'agisse d'une

chose immobilière, soit d'une chosemo-

bilière , celui-là l'emporte quf, au mo-

ment de la constatation du litige, a la

possession, sans violence, clandestinité,
ni précaire à l'égard de son adversaire.

2306. Le texte développe longuement la principale utilité des
interdits retinendoe 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 celte utilité fût la seule : ces in-

terdits étaient employés aussi pour se faire garantir dans sa pos-
session contre les troubles ou violences qui, sans vous en dépouil-
ler, pouvaient y être apportés.

2307. UTI POSSIDETIS.Cet interdit est ainsi conçu : « Uti eas

oedes, quibus de agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter
ab altero possidetis, quominus ita possideatis vim Jieri veto..
— De cloacis hoc interdictum non dabo : neque pluris quam
quanti res erit, intra annum, quo primum experiundipotestas

fuerit, agère permittam(l). «
Cet interdit est prohibitoire : il défend qu'aucun trouble, au-

(1) DIG. 43. 17. 1. pr.
— On retrouve également cette formule, en termes

à peu près identiques, dans FESTUS : « Possessio est, ut definivit Gallus /Elius,

usus quidem agri aut oedificii, non ipse fundus aut ager; non enim possessio
est

(e) rébus quoe tangi possunt; nec qui dicit se possidere, is vere potest (rem

suam) dicere. Itaque in legitimis aciîonibus nemo ex his qui possidet rem suam

vocare audet, sed ad interdictum venit, ut proetorhis verbis utatur : « Uti nunc

possidetis eumfundum Q. D. A, quod nec vi, nec clam, nec precario alter a)

altero possideatis, (quominus) ita possideatis, adversus ea vim Jieri veto. >



TIT. XV. DES INTERDITS. 749

cnneviolence soient faits à celui qui possède. Bien que cette for-
mule 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'annéedu trouble ou de la violence, à partir du moment où l'on
apu agir.

Cesexpressions de l'interdit : nec vi, nec clam, nec precario
aller ah altero possidetis, demandent quelques explications. Pos-
sédervi, c'est posséder par violence ; clam, clandestinement;
precario, à titre précaire , c'est-à-dire en vertu d'une concession
accordéeà vos prières, qui ne doitdurer qu'autant que le voudra
bien celui qui l'a faite : « Precarium est quod precibus petenti
nfendum conceditur tandiu quandiu is qui concessit patitur (2). »
Mais remarquons bien que, pour que ces vices de la possession
paissent 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
queces vices existassent à l'égard d'un autre, pourvu qu'ils fussent

étrangers à l'adversaire : l'interdit protégerait la possession. C'est
ceque signifient ces expressions de l'interdit : alter ab altero, et
cequ'explique fort bien notre paragraphe.

2308. UTRUBI. Un fragment d'Ulpien nous fait connaître la for-
mule de cet interdit : •

« Utrubi hic homo, quo de agitur, majore parte hujusce anni

fuit,, quominus is eum ducat, vim Jieri veto (3). »

L'exemple de cette formule est tiré d'un cas de contestation sur
!a possession d'un esclave, mais l'interdit s'élendait généralement
à fous les objets mobiliers. Il faut appliquer ici les observations -

que nous avons faites sur l'interdit précédent relativement aux
vicesde 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 pos-
session; et dans l'interdit utrubi, pour'les meubles, celui qui avait

possédéle plus longtemps dans l'année.
Cette différence, qui avait encore lieu sous les empereurs Dio-

flélien et Maximien, comme le prouvent les fragments du Vatican,
n'existe plus sous Justinien, et c'est, dans les deux cas, la posses-
sion au moment même de la contestation qui obtient la prèfé-

/rence.

^'. Possidere autem videtur quisque,
n°u solum si ipse possideat, sed et si
ejus nomine aliquis in possessione sit,

5. On possède non-seulement lors-

qu'on est soi-même eh possession, mais

encore si quelqu'un y est en notre nom,

(i) Dis. 43. 17. 1. §§ 1. 7 et 8. — (2) DIG. 43. 26. 1. pr. f. Ulp.
— (3) DIG.

43. 31. De utrubi. 1. pr.
— Et GAI. 4. 160.
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licet is ejus juri subjectus non sit, qna-
lis est colonus et inquilinus. Per eos

quoque apud quos deposuerit quis, aut

quibus commodaverit, ipse possidere
videtur. Et hoc est quod dicitur, reti-
nere possessionem posse aliquem per
quemlibet qui ejus nomine sit in pos-
sessione. Quinetiam animo quoque re-
tineri possessionem placet, id est, nt

quamvis neque ipse sit in possessione ,

neque ejus nomine alius, tamen si non

derelinquendoe possessionis animo , sed

postea reversurus inde discesserit reti-
nere possessionem videatur. Adipisci
vero possessionem per quos aliquis po-
test, secundo libro exposuimus. Nec
ulla dubitatio est quin animo solo adi-

pisci possessionem nemo possit.

bien que non soumis à notre puissance,
comme le colon et le locataire. De mê-
me par le dépositaire et l'emprunteur.
Et voilà pourquoi l'on dit que nous pou-
vons retenir la possession par toute per-
sonne possédant en notre nom. Bien

plus, on peut retenir la possession par
l'intention seule; c'est-à-dire que, sans
être en possession ni par soi-même ni

par aucun autre., cependant, si ce n'est

pas dans l'intention d'en abandonner Is

possession, mais, au contraire, pour y
revenir, qu'on s'est éloigné de la chose,
on en retient toujours la possession.
Quant à l'acquisition de la possession,
nous avons exposé, dans le second li-
vre , par quelles personnes elle peut
avoir lieu. Mais il est hors de doute

qu'elle ne peut jamais résulter pour per-
sonne de la seule intention.

2309. Nous avons déjà développé les principes énoncés dansce

paragraphe, en parlant de la nature de la possession (tom. 2,
nos 346 et suiv.), de la manière dont elle peut s'acquérir (tom. 2,
nos 357, 411 et suiv.) ou se perdre (tom. 2, n° 425 et suiv.). Il

doit suffire de recourir à ces explications.

VI. Recuperandse possessionis causa
•solet interdici, si quis ex possessione
fundi vel oedium vi dejectus fuerit. Nam
ei proponitur interdictum UNDE VI per

quod is qui dejecit, cogitur ei restituere

possessionem, licet is ab eo quivi deje-
cit , vi, vel clam, vel precario posside-
bat. Sed ex sacris constitutionilms, ut

supra diximus, si quis rem per vim oc-

cupaverit, si quidem in honis ejus est,
dominio ejus privatur ; si aliéna, post

ejus restitutionem etiam eestimationem
rei dare vim passo compellitur. Qui au-
tem aliquem de possessione per vim de-

jecerit, teuetur lege Julia de vi privata,
aut de vi publica : sed de vi privata, si
sine armis vim fecerit. Sin autem eum
armis eum de possessione expuLerit, de
vi publica tenetur. Armorum autem ap-
pellatione non solum scuta et gladios et

galeas significari intelligimus, sed et
justes et lapides.

J». Pour recouvrer là possession, on

rend un interdit, dans le cas où quel-

qu'un a été expulsé par violence de la

possession d'un fonds ou d'un édifice.
On lui donné, en effet, l'interdit DM vi,

par lequel celui qui l'a expulsé est con-

traint de lui restituer la possession,
quand bien même il l'aurait prise lui-

même par violence, clandestinité, ou à

titre de précaire sur celui qui l'a expul-
sé. Mais, comme nous l'avons dit plus
haut, d'après les constitutions sacrées,
si quelqu'un s'empare d'une chose par

violence, il en perdra la propriété,
si elle

est dans ses biens ; et si elle est à autrui,
il devra, outre sa restitution, en payer
de plus l'estimation à celui qui aura

souffert la violence. Du reste, celui qui

par violence a expulsé quelqu'un
a un

fonds est passible de la loi Julia sur la

violence privée ou publique : violence

privée, si elle a été exercée sans armes;

violence publique, si l'expulsion
a ete

faite à,main armée. Par armes, on en-

tend non-seulement les boucliers, les

glaives, les casques, mais encore les

bâtons et les pierres.
*

2310. L'interdit UNDEVI avait lieu jadis dans deux cas bien dis-

tincts : selon qu'il s'agissait de violence à main armée (de vi ar-
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mata), ou de violence ordinaire (de vi quotidiana), c'est-à-dire
sansarmes.

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
ouprecario à l'égard de son adversaire (1).

Mais si l'expulsion avait été opérée à main armée, on était

plus sévère, et quelle que fût la possession qu'on eût ainsi enlevée

par la force des armes, on la faisait restituer au moyen de l'in-
terdit. 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

exposéà l'interdit (2). En effet, le principe était qu'en cas d'a-

gression à main armée, on pouvait bien employer les armes
contre les armes, non-seulement pour résister, mais encore pour
serétablir 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 UNDEVI a 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

quoequeille tune habuit, tantummodo intra annum, post annum
de eo quod ad eum pervenit, 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 har-
monie avec le nouveau système, on y aura fait quelque sup-
pression.

2312. Cet interdit UNDEVI n'avait lieu qu'à l'égard des immeu-

bles, le possesseur pouvant,, à l'égard des meubles ravis par vio-

lence, 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-
l'um, oufurti, ou ad exhibendum (5).

Remarquons toutefois qu'au moyen de la constitution de Va-

lentinien, de Théodose et d'Arcadius, indiquée ci-dessus (n° 1744,

(1) GAI. 4. 154. —
(2) Ib. 155. — (3) DIG. 43. 16. 3. § 9. f. Ulp. — (4) Ib.

!• pr. —
(5) Ib. 1. §§ 3 à 7.
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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 JULIA DE VI PRIVATA AUT PUBLICA. Il s'agit
ici des accusations publiques et des peines criminelles auxquelles
est exposé, indépendamment des actions civiles, celui qui a com-
mis la violence. Nous en traiterons bientôt, au § 8 du tit. 18 qui
va suivre.

2314. Au nombre des interdits recuperândoe possessionis causa,
on peut encore citer l'interdit DE PRECARIO, donné à celui qui a
concédé un immeuble à titre précaire, pour s'en faire restituer la

possession par le concessionnaire qui s'y refuse. Cet interdit était
ainsi conçu :

« Quod precario ab Mo habes, aut dolo malo fecisti ut desi-
neres 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 oestiva, de rivis, de fonte, de cloacis, de super-
ficiebus; et encore ceux : quod vi aut clam, de arboribus coeden-

dis, de glande legenda, de migrando, de tabulis exhîbendis,
de remissionibus ; mais les limites de cet ouvrage nous arrê-

tent (£).
'

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'exa-
miner. En effet, rémunération qui ne compte dans cette divi-
sion que ces trois termes : interdits adipiscendoe, interdits reti-

nendoe, et interdits recuperândoe 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, tara recuperândoe quam adi-

piscendoe 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

épuisé vainement tous ses efforts : ce qui lui avait fait dire :

« Qu'on les collige, qu'on les parcoure, qu'on les discute tous,

(1) DIG. 43. 26. 2. pr.— (2) Ib. 18 et suiv. — (3) DIG. 43. 1. De interd.
2. § 3. in fin. f. Paul.
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si l'on en trouve un seul de celte 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
avaitété 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. Endlicher, est venu
nousrévéler, en ces termes, les exemples tant cherchés : (sunt
etiam interdicta duplicia, tam) « adipiscendoe quam recuperândoe
possessionis; qualia sunt interdicta QUEMFUNDUM, et QUAMHEREDI-
TATEM: nam si l'undum vel hereditatem ab aliquo petam, nec lis

defendatnr, 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 pro-
cédure romaine. Dans une action in rem, le défendeur qui pos-
sédaitla chose vendiquée était,- comme nous l'avons vu n° 1924,
obligéde donner caution pour la restitution de la chose et de ses
accessoires(la caution pro proede litis et vindiciarum : plus tard,
cautionjudicatum solvi) au cas où il viendrait à perdre le procès.
S'ilrefusait de donner celte caution (si lis non defendatur), il était
censédéserter le procès, et la conséquence était qu'il était obligé,
dèslors et par cela seul, de transférer au demandeur la possession
delà chose litigieuse (n° 2237). Cet ordre lui était donné par l'in-
terdit QUEMFUNDUM, dont on peut supposer que les termes étaient
àpeu près conçus en ce sens : « Quem fundum Aulus Agerius a
tepetit, si litem non defendas, ita eum illi restituas. » Il résul-.
tait de cette translation de possession que les rôles des parties se
trouvaient intervertis, et que, si le défendeur primitif voulait récla-
mer 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,
puisquela possession avait passé à son adversaire.

Le même jeu de procédure avait lieu dans la pétition d'hérédité,
aumoyen de l'interdit QUAM HEREDITATEM; dans la pétition d'un
droit d'usufruit, au moyen de l'interdit QUEMUSUMFRUCTUM,selon
ceque nous apprennent les fragmenta Vaticana (2), et probable-
mentaussi 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 pos-
sessionde la chose litigieuse, s'il ne l'avait jamais eue; soit de la
lui faire recouvrer, s'il l'avait déjà eue. C'était en ce sens qu'ils

(1) CUJAS.Observ. IV, 11. —
(2) VATIC. J. R. FRAGM. § 92. « ULPIANUS, Iib. 4.

De interdictis, sub titulo, a quo ususfructus petatur si rem nolit defendere.
«eut

corpora vindicanti, ita et jus, satisdari oportet; et ideo necessario exemple*
interdicti QUEMFUNDUMproponi etiam interdictum QUEM:USUMFRUCTUMvindicare

jel't,
de restituendo usufructu. » —

(3) DIG. 39. 2. De damno infecta, 45,
'

Scoevola, qui doit être expliqué par cette translation de possession.
III. 48
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étaient appelés doubles (1). Leur emploi, sous Justinien, était
tombé en désuétude ; il n'en est plus question dans les textes decet

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 dansun
autre sens qui fait l'objet de la division suivante :.

Interdits simples et interdits doubles en ce sens que chaquepartie
y joue à la fois le double râle de demandeur et de défendeur.

fil. Tertia divisio interdictorum
hoec est quod aut simplicia sunt, aut

duplicia. Simplicia sunt, veluti in qui-
hus alter actor, alter reus est : qualia
sunt omnia restitutoria aut exhibitoria.

Namque actor est qui desiderat aut
exhiberi aut restitui ; reus is est a quo
desiderata- ut restituât aut exhibeat.
Prohîbitoriorum autem interdictorum
alla simplicia sunt, alia duplicia. Sim-

plicia sunt, veluti eum prohibet preetor
in loco sacro, vel in flumine publico ri-

pave ejus aliquid fieri : nam actor est

qui desiderat ne quid fiât ; reus, qui
aliquid facere conatur. Duplicia sunt
veluti UTI POSSIDETIS interdictum et
UTRUBI. Ideo autem duplicia vocantur,

quia par utriusque litigatoris in his con-
ditio est, nec quisquam prscipue reus
vel actor intelligitur, sed unusquisque
tam rei quam actoris parles sustinet.

'S-. La troisième division des interdits
est qu'ils sont ou simples ou doubles.

'Sont simples ceux dans lesquels l'un
est demandeur, l'autre défendeur. Tels
sont les interdits restitutoires ou eihi-
bitoires. Car celui-là est demandeur qui
veut faire exhiber ou restituer; celui-là
défendeur à qui on veut faire exhiber
ou restituer. Quant aux interdits prohi-
bitoires, les uns sont simples, les autres
doubles : simples, par exemple, quand
le préteur défend de faire quelque chose
dans un lieu sacré, ou dans le lit ou sur

la rive d'un fleuve ; car celui-là est de-

mandeur qui veut empêcher qu'on ne

fasse, défendeur qui veut faire. Doubles,
dans le cas des interdits UTIPOSSIDETIS«/
UTRUBL Cette dénomination leur tient

de ce que la condition des deux parties
y est égale ; aucune n'étant plutôt dé-

fendeur que demandeur, mais chacune

soutenant ce double rôle à la fois.

2318. Duplicia sunt, veluti UTI POSSIDETISinterdictum et

UTRUBI. Ces deux interdits paraissent cités ici et dans Gaius seu-

lement comme exemples ; mais nous n'en connaissons pas d'autres

qui aient le même caractère. Cette qualification de doubles s'ap-

plique également aux trois actions : Finium regundorum, fami-
lioe erciscundoe, communi dividundo, dans lesquelles chaquepar-
tie 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 fragment d'Ulpien relatif aux interdits QUEM FUNDUM et QUAM BERBM-

TATEM nous donne l'explication de plusieurs lois dont le sens était resté plus
ou moins obscur : notamment, DIG. 6. 1. De rei vindic. 80. f. Fur. Anthian.—

39. 1. De oper. nov. nuntiat. 15. f. Afric. — COD. 8. 6. uti possid. 1. const.

Dioclét. et Maxim. — Voir, relativement à la découverte de ce fragment
et à

ses résultats scientifiques, ce que notre collègue M. PELLAT en a publié
dans

la Revue de législation et de jurisprudence, année 1836, t. 4, page 411 et su»

— On trouvera aussi le texte de ce fragment, sous le titre de Ûlpiani fragmen-
tum Vindobonense, § 6, dans la collection des textes anté-justiniens, par

notre

collègue M. BLONDEAU, p. 261.
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sontmixtes (1). Car, sous ce rapport, les qualifications dédoubles
oumixtes sont synonymes (2). Cette nature spéciale de l'interdit
était importante dans l'issue du procès : en effet, chacune des

partiesn'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 simili-
tude de position entre les deux parties, nous fait remarquer que

-. le préteur l'a observée même dans la formule de ces deux inter-
dits; car il les y place à la fois dans les mêmes termes (pari ser-
moneeum utroque loquitur) (UTI POSSIDETIS;UTRUBI HIC HOMO...

FUIT)(4).

De la procédure en matière d'interdits.

VÏBI» De ordine et velere exitu in-
terdictorum supervacuum est hodie di-
cere. Nam quotiens extra ordinem jus
dicitur —

qualia sunt hodie omnia ju-
dicia— non est necesse reddi interdic-
tum ; sed période judicatur sine inter-

dictis, ac si utilis actio ex causa inter-
dicti reddita fuisset.

8. Quant à la procédure et à l'issue

qu'avaient jadis les interdits, il est au-

jourd'hui superflu d'en parler. Car, tou-
tes les fois que la juridiction a lieu
extraordinairement — et c'est ce qui se
fait aujourd'hui dans tous les jugements
— il n'est pas nécessaire qu'un interdit
soit rendu; mais on jugé sans interdit,
comme si une action utile avait été don-
née par suite d'un interdit

2319. Gaius, dans ses Instituts, après avoir traité des interdits,
traitait de leur procédure et de leur issue -(5). Cette partie du ma-
nuscrit ne nous est parvenue qu'avec de nombreuses lacunes; nous
endirons quelques mots, toutefois, pour en donner une idée som-
maire.

2320. Vin jus vocatio pour la demande d'un interdit se faisait
demême que pour la demande d'une action. Les mêmes moyens
de contrainte privée existaient; et si l'appelé se cachait, était ab-

sent, sans qu'il se présentât personne pour soutenir la défense,
l'envoi en possession de ses biens pouvait avoir lieu (6).

2321. Une fois in jure, 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
dansune demande d'action, le préteur, s'il y avait aveu, ne délivrait

pasd'action, c'est-à-dire de formule organisant une instance devant
un juge; de même, ici, il ne délivrait pas l'interdit, ii pronon-
çait lui-même, il rendait, en vertu de sa jurisdictio et de son im-

(1) DIG. 44. 7. 37. § 1. f. Ulp.
— (2) DIG. 10. 3. 2. § 1. f. Gai. — 10. 1.

W. f. Julian. —
(3) Tandis qu'en règle ordinaire, il n'y a lieu à condamnation

(|ue contre le défendeur; et s'il gagne son procès, à absolution. —
(4) GAI. 4.

W. —
(5) n, IQI et su;lr. ;_ (6) , Hoc interdictum et in absentem esse

i'°?[andum Labeo scribit; sed si non defendatur, in hona ejus eundum ait. «

(DIG. 43. 29. De homine libero exhib. 3. § 14. f. Ulp.) La faculté de faire la
demande de l'interdit, même contre un adversaire absent, semble être ici une

Particularité exceptionnelle.
*3,
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perium, 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^e?- sponsionem. Nous'savons que cette sponsio
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 sponsionem) et avec répondants (proedes) ; puis à sepro-
mettre l'une à l'autre, par semblable promesse et sans répondants
{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 appli-
quée 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 étéfait

par toi quelque chose contre ledit du préteur qui nous a délivre

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 ence

sens : « Si rien n'a été fait par moi contre ledit du préteur qui
nous a délivré interdit, promets-tu de donner tant (2) ? » Sur la

(1) « Et si alia quacumque actione civili, velhonoraria, vel interdicto exhibi-

torio, vel restitutorio, vel prohibilorio, dum quis convenitur, confiteatur : dici

potest, in his omnibus, subsequi proetorem voluntatem orationis divi Marci de-

here : et omne omnino quod quis confessus est pro judicato haberi. > (DIG.
**-

2. De confessis, 6. § 2. f. Ulp.).
— a Si quis forte confiteatur pênes

se esse

testamentum, jubendus est exhibere : et tempus éi dandum est ut exhibeat, si

non potest in proesentiarum exhibere, sed si neget se exhibere posse,
vel omir-

tere : interdictum hoc compefit. » (DIG. 43. 5. De tabul. exhib. 1. § 1- f- ™n
— Voir aussi la note 2 de la page 737. —

(2) « Nam actor provocat adtersarimn

sponsione : Si contra edictumproetoris, non exhibuerit aut non restituent; i

autem adversus sponsionem adversarii restipulatur. > (GAI. 4. § 165.)—-voir
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réponseaffirmative, le pari réciproque se trouvait engagé, et le

plaideur qui succombait, outre les conséquences de la perte de son

procès,devait payer encore la somme objet du pari. Car la sponsio,
enmatière d'interdits, était sérieuse; elle avait un caractère pénal,
constituant la punition du procès injuste (voir ci-dessus, n° 1917).
AussiGaius dit-il de cette procédure des interdits qu'on y agissait
cumpoena, cumpericulo (1).

2323. Comment il se fait que cette procédure ait été, dans l'ori-

ginedu 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 in-

terdits, sous le régime formulaire, aient dû commencer par là. —
Il y avait en outre, quant aux interdits, une raison particulière
qui a fait maintenir cet emploi des spensiones et des restipulatio-
nes, même après l'entier développement du système formulaire.
L'interdit n'était que de droit prétorien et non de droit civil. C'était

'

unordre du magistrat, une loi particulière à la cause et personnelle
aux parties, qui suppléait aux lacunes de la loi générale : en

asseyantsur 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'estabsolument 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 commi-

natoire, préjudicielle? pourquoi est-elle sérieuse, ayant un carac-
tère pénal, réciproque des deux parts, et exigible véritablement
decelui des plaideurs qui perdra? Evidemment c'est pour donner
unesanction 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
deperdre la somme du pari soit une raison de plus pour prévenir
les mauvaises contestations.

2324. Les bases préliminaires du procès étant ainsi assises, les

parties recevaient du préteur une formule d'instance, qui les ren-

voyait devant un juge ou devant des récupérateurs, par qui la con-
testation 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 dételle manière que,
par ces récupérateurs, pris instantanément entre les assistants

(repente apprehensi), elle pouvait être jugée de suite, ou du moins

exemple formulaire de pareilles sponsio et restipulatio, pour l'interdit uti pos-
sidetis dans Gaius, Comm. 4. § 166.

(1) GAI. 4. §§ 141. 162. — (2) « Ad judicem recuperatoresîe itur, et tum

'lu, editis formulis, quoeritur an aliquid adversus proetoris edictum factum sit,
vel an factum non sit quod is'fieri jusserit. J (GAI. 4. § 141.)
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plus promptement : « ut quam primum res judicaretur, » selon
les expressions de Cicéron; « ut protinus a recuperatoribus...
condemnetur, » suivant celles de Gaius (tom. 1, 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 courte
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

QUORUMRONORUM,de peur que ce qui a été inventé dans un but de
célérité (quod bénéficia celeritatis inventum est) ne soit traîné en

longueur (1). Quoi qu'il en soit, ces règles de détail plus expédi-
tives 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 trou-
vait l'accélération, puisqu'il fallait commencer par obtenir l'inter-
dit avant d'arriver à l'action. Mais déjà cette intervention préalable
du préteur, l'ordre qu'il pouvait donner exécutoire immédiatement

par ses officiers (manu ministrorum), si les faits étaient avouésou

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 surveillance spéciale de l'au-

torité , pouvaient arrêter la contestation dès son principe et pré-
venir le procès.

2325. Mais à mesure, que le système formulaire se développa,
cette procédure per sponsionem et restipulationem putêtre 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 (RESTITUASEXHIBEAS), il n'était pas logique ni con-

venable que le procès aboutit seulement à des condamnations pé-

cuniaires, comme l'étaient toutes celles du système formulaire. Le

qui était à désirer, c'est que, si la restitution ou l'exhibition était

reconnue juste par le juge, le défendeur pût, soit volontairement,

soit, au besoin, par contrainte (manu militari), être amené à la

faire en nature. La même nécessité s'était fait sentir pour les ac-

tions réelles, et nous savons comment le préteur y avait heureuse-
ment pourvu en imaginant la formule arbitraire (ci-dess., n0'1991

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

(formulant arbitrariam), par laquelle, au moyen de l'adjonction
de ces deux mots : NISI RESTITUÂT, NISI EXHIBEAT, le juge reçoit le

pouvoir, en cas qu'il reconnaisse le bon droit du demandeur,

(1) « In interdicto QUORUMBONORUMcessât licentia provocandi, ne quod bene-

ficio celeritatis inventum est subdatur injuriis tarditatis. J (COD. THÉOD. il- » •

Quorum appellat non recip. 22. const. Valent.; Val. et Grat.)
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d'arbitrer et d'ordonner, par un jussus préalable, ce qui doit
être fait pour donner satisfaction à ce demandeur. Si cette satis-
faction est donnée, le défendeur est absous, sinon il est condamné
auxdommages-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

peinesemblable à celle de la procédure per sponsionem, puisqu'il
n'y a eu aucune gageure. Aussi Gaius dit-il de cette seconde sorte
deprocédure qu'on y agit sinepoena, sine periculo. — En somme,
demême que les actions dans lesquelles il s'agit de restitution ou
d'exhibition (c'est-à-dire les actions in rem, finium regundorum,
doli malt, quod metus causa, ad exhibendum) sont organisées
par une formule arbitraire (ci-dessus, 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'exhibition qui détermine l'emploi de
cette formule (2).

2326. Mais pour que cette procédure plus simple soit accordée
auxparties, il faut que le défendeur (ou bien encore le demandeur)
la sollicite du préteur immédiatement après la délivrance de l'inter-

dit, avant de sortir de son tribunal, de telle sorte que le procès
soit organisé de suite. « Observare débet is qui volet arbihum

petere, ut ita eum petat, antequam ex jure exeat, id est, ante-

quam a proetore discedat : sero enim petentibus non indulgebi-
tur (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 restitution , 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 deman-
deurprovoquant son adversaire par cette sponsio : «Si CONTRAEDIC-
TDMPR^ETORISNONEXHIBUERIS, ou NONRESTITUERIS,etc. » (Si, con-

trairement à l'édit du préteur, tu n'as pas exhibé, ou tu n'as pas

restitué..., etc.); et le défendeur le provoquant à son tour par

(1) GAI. 4. § 163. — (2) C'est ainsi qu'on arrivera, par exemple, pour les

interdits restitutoires, à faire réparer, rétablir, restituer véritablement ce qui
aurait été fait de nuisible à la voie publique, ou à la navigation des fleuves, ou
w cours de l'eau ; à faire restituer en nature au possesseur des biens la posses-
sion des choses héréditaires (interdit QUORUMBONORUM); ou à l'héritier, celle
"es legs dont on se serait mis en possession sans sa volonté (interdit QUODLB-

MTOHUM); OU au maître d'un fonds rural, celle des choses affectées spéciale-

ment
au payement des fermages (interdit SALVIANUM) ; ou à qui de droit, celle

des choses enlevées par violence (interdit UNDE -VI), obtenues à titre précaire
(interdit DE PRECARIO) , et tant d'autres encore. De même, pour les interdits 1

exhibitoires, à faire représenter en nature les tables du testament, ou en per-
sonne, l'homme libre, le fils de famille, l'affranchi dont -l'exhibition' est deman-
dée (interdits detabulis, de homine libero, de liberis, de liberto, exhïbendis).~

(3) GAI. 4. § 164.
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une restipidatio 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 dansées
interdits de la défense d'un acte nuisible, à part toute idée de res-
titution. Si cette défense a été violée, la violation commise et con-
sommée est réprimée naturellement par une condamnation pécu-
niaire (2). Par exemple, si vous m'avez empêché de passer sur la
voie publique, de naviguer sur un fleuve, de porter un mort là
où j'en avais le droit; si vous avez commis quelque fait profana-
toire d'un tombeau ou d'une chose sacrée : du moment qu'il n'est

pas question de restitution ni d'exhibition, la réparation serésout
naturellement erî 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 con-

firme que nous sommes dans la vérité, c'est qu% 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 explica-
tions proposées jusqu'ici nous ont toujours paru inexactes ou in-

suffisantes (4).

(1) GAI. 4. § 165. —
(2) L'idée de restitution est généralement mise à part

dans ces sortes d'interdits ; et ce qui le prouve, c'est que souvent, au sujet des

mêmes choses, l'édit contenait, outre l'interdit prohibitoire pour la défense (les

actes nuisibles, un interdit restitutoire pour le rétablissement en l'état primitif,
s'il y avait lieu (ci-dessus, n° 2300).

—
(3) « Et modo eum poena agitur, modo

sine poena : eum poena velut eum per sponsionem agitur; sine poena,
velut

eum arbiter petitur. Et quidem ex prohibitoriis interdiclis semper per sponsio-
nem agi solet; ex restitutoriis vero vel exhibitoriis modo per sponsionem,

modo

per formulam agitur, qua> arbitraria vocatur. » (GAI. 4. § 141.) —De même,
au paragraphe 162 : s'igitur eum restitutorium vel exhibitorium interdictum

redditur... modo sine periculo res àd exitum perducitur, modo eum periculo.'
— C'est ce que nous apprend aussi un des fragments des Instituts d'Ulpien,
découvert, dans la bibliothèque de Vienne par M. ENDLICHER : » (Restituions
vel exhibitoria per formulam) arbitrariam explicantur aut per sponsionem!
semper prohibitoria vero per sponsionem explicantur.

— Restitutorib vel exni-

bitorio interdicto reddito, si quidem arbitrum postulaverit is eum quo agitai'.
formulam accipit arbitrariam per quam arbiter... > — C'est d'un interdit resti-

tutoire mis en application par la procédure per sponsionem qu'il est question
dans CICÉRON, pro Coecina, c. 8 : «... His rébus ita gestis, P. Dolabella proe'or

interdixit, ut est consuetudo, de vi hominibus armatis, sine ulla exceptione,
tan-

tum ut unde dejecisset, restitueret. Reslituisse se dixit, sponsio facta est. Hac

de sponsione vobis judicandum est. » — (4) Ainsi, nous ne saurions admettre

la manière dont M. ZIMMERN (§ 71, note 15), d'après HUSCHKE, croit pouyl>;r

expliquer la différence de procédure entre les interdits restitutoires ou exhmi-

toirts, et les interdits prohibitoires, en disant que dans ces derniers il y a ,on'
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2329. A ces données sur la procédure générale en matière d'in-
terdits, il faut ajouter quelques détails relatifs à certains cas par-
ticuliers ou à certains interdits spéciaux.

L'action que les Romains appelaient judicium calumnioe, 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 de-
mande du demandeur, était applicable en matière d'interdits,
aussibien 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-
, talions (1). Gaius mêle ce détail à la description de la procédure

générale des interdits, pour faire remarquer que dans les interdits
restitutoires ou exhibitoires, quand 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 .calumnioe, 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

quela 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 UTI POSSIDETISet UTRUBI(ci-dessus, 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
'1 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, promets-tu
de me donner tant? A quoi l'autre, après avoir répondu affirma-
tivement , répliquait par une restipulatio inverse : si, au con-

jours à réprimer une atteinte portée aux droits d'autrui. Cette atteinte existe
aussi toujours dans le cas des interdits restitutoires ou exhibitoires, et souvent
même au plus haut degré ; par exemple, quand il y a eu dépossession par vio-

lence; mais la restitution, l'exhibition dont il s'agit, a appelé ici, de même que
dans les actions restitutoires ou exhibitoires, l'emploi de la formule arbitraire.

(1) « Et quidem calumnioe judicium adversus omnes actiones locum habet, et est
décima; partis causoe ; adsersus interdicta autem quartoe partis causa;. > (GAI. 4.

§ 175).— (2) GAI. 4. § 163.— La fin de ce paragraphe ne nous est parvenue que
•ont altérée. Gaius y parlait d'une question controversée entre les deux écoles.
Dans les conjectures' faites pour remplir cette lacune, on a supposé qu'il s'agis-
sait de savoir si le judicium calumnioe pouvait avoir lieu de la part du demandeur
contre le défendeur. Mais celte supposition nous paraît fort problématique.
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traire, la possession n'est pas à toi, promets-tu de me donner
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 res-

tipulatio (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'his-

torique de ces institutions, et surtout à ce qui se pratiquait, en
cas de réclamations de propriété, dans l'action de la loi per sa-
cramentum (ci-dessus, n08 1856 et suiv.), et plus tard dans la

procédure per sponsionem (ci-dessus, n°s 1917 et suiv.).
2332. En effet, le préteur paraît 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
UTI POSSIDETIS,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 (fructus licitatio : contentio fructus licitationis):
celui qui offrira !a 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 secundum 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 a

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

(l)'Gai. 4. §§ 166 et 167. —
(2) GAI. 4. § 166. —

(3) « Summa enim fraetus

licitationis non pretium est fructnum, sed poena nomine solvitur, quod qms
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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
nommèefructuaria stipulatio (1). Cette promesse pour la restitu-
tion, de la chose et des fruits (fructuaria stipulatio), dans l'inter-

dit, répond aux proedes litis et vindiciarum de l'action de la loi

(ci-dess., n° 1866), et à la caution pro proede litis et vindiciarum
de la procédure per sponsionem (ci-dess., nos 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-
mentum. —

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'en-
chère 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 re-

tenu, 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 intéri-

maires, en vertu de la promesse qu'il en a faite dans la fructuaria
stipulatio. Son adversaire, en sens inverse, est absous de la spon-
sio et de la restipulatio faites avec lui (3).

— Ainsi, remarquez
bien comment, le procès étant véritablement engagé sur la ques-
tion de savoir qui est débiteur et qui ne l'est pas dans les sponsio-

alienam possessionem per hoc tempus retinere et facultatem fruendi nancisci
conatus est. , (GAI. 4. § 16T.)

(*) GAI. 4. § 166. Les mots insérés, par conjecture, dans les éditions de

Gaius, pour remplir les lacunes du manuscrit, sans doute, sont fort utiles sou-
vent : mais souvent aussi ils sont dangereux, parce qu'on s'habitue à prendre
comme un texte ce qui n'est peut-être qu'une supposition erronée. Nous croyons
quil en est ainsi de cette fructuaria stipulatio, relative spécialement à la res-
titution des fruits intérimaires, comme son nom même l'indique, et que les
fflots intercalés par les éditeurs feraient porter uniquement sur la restitution de
la possession. — Cette remarque est importante pour l'intelligence de ce qui va

suivre. —
(2) GAI. 4. § 166. —

(3) GAI. 4. §§ 166, 167 et 168.
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nés et dans les restipulationes qui ont été faites, la sentence du

juge consiste principalement à condamner et à absoudre au sujet
de ces sponsiones et restipulationes; comment, chaque plaideur
y jouant un double rôle, tant celui de demandeur que celui de dé-

fendeur, il faut que la sentence statue à l'égard de chacun d'eux,
condamnant l'un et absolvant l'autre; enfin comment, 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 (I).

—

Avec le temps, cette fructuaria stipulatio cessa même d'être in-

dispensable. Quand le plaideur vaincu dans la licitation des fruits
n'avait pas eu soin de la faire ou qu'il avait voulu la laisser de
côté (omissa fructuaria stipulationè), deux actions spéciales fu-
rent 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 probablement de son

inventeur, pour se faire restituer la possession de la chose (2), et
l'autre nommée judicium jruetuarium, pour se faire restituer les
fruits perçus dans Yinterim(3). Ces deux actions étaient qualifiées,
tant l'une que l'autre, de judicium 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 UTRURI; mais la similitude de situation peut faire con-

jecturer 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 ga-

geures préalables per sponsionem et toutes les autres institutions

spéciales au système formulaire étant tombées en même temps en

désuétude, on voit qu'il n'est presque plus rien resté de cette pro-
cédure particulière des interdits que nous venons de décrire.

(1) Nous disons jusqu'à un certain point, parce qu'en définitive, si l'adver-

saire se refusait à faire cette restitution, tout se réduirait à une condamnation

pécuniaire contre lui; tandis que dans la procédure per formulam arbitrariam,
on pourrait l'y contraindre, au besoin, manu militari. —

(2) GAI. 4. § 166. •

(3J GAI. 4. § 169. —
(4) C'est ainsi que nous croyons pouvoir expliquer simple-

ment le texte de Gaius relatif à ces actions. Les explications qu'en ont données

ZIMMERN, et même WALTER, moins éloigné de la vérité, ne nous paraissent
nul-

lement satisfaisantes. — Nous sommes porté à croire que le judicium Cascel-

lianum et le judicium fructuarium étaient tous deux au nombre des actions

arbitraires, puisqu'ils avaient le caractère restitutoire. C'était aiusi quon

parvenait, bien que les interdits UTI POSSIDETISet UTRUBI fussent seulement pro-

hibitoires, à tenir compte des restitutions qui devaient en être la suite.
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TITULUS XVI.

DE POENA TEMERE LITIGANTIUM.

Nunc admonendi sumus, magnam
curam egisse eos qui jura sustinebant,
ne facile homines ad litigandum pro-
cédèrent : quod et nobis studio est.

Ideoque eo maxime fieri potest, quod
temeritas tam agentium quam eorum
eum quibus agitur, modo pecuniaria
poena, modo jurisjurandi religione,
modo infamia; metu coercetur.

TITRE XVI.

DE LA PEINE DES PROCÈS TÉMÉRAIRES.

Remarquons ici que les gardiens, de
la législation ont toujours apporté un

grand .soin à empêcher qu'on ne se

jetât trop facilement dans les procès ;
et telle est aussi notre sollicitude. Le
meilleur moyen d'y parvenir consiste
à réprimer la témérité soit des deman-

deurs, soit des défendeurs, tantôt par
une peine pécuniaire, tantôt par la re-

ligion du serment ou par la crainte de
l'infamie.

2335. Le mot calomnié (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, fondant

l'espoir du succès plutôt sur l'erreur ou sur l'iniquité du juge que
sur la vérité : K Qui intelligit non recte se agere, sed vexandi ad-
versarii gratia actionem instituit, potiusque ex judicis errore vel

iniquitate victoriam sperat, quam ex causa verifatis (1). » Cette

expression de calomnie, quoiqu'elle concernât plus spécialement
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 peiné pécuniaire; à

défaut, le serment (jusjurandum) ; quelquefois l'infamie (igno-
minia).

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 ac-

tions, la condamnation devait être du double contre le*dôfendeur,
mais seulement s'il avait nié et contesté (adversus inficiantem

(1) GAI. 4. 178. — Voir aussi la Paraphrase de Théophile, hic. —
(2) Telles

étaient l'action de pecunia certa crédita, dans laquelle la sponsio devait être
du tiers, et celle de pecunia constituta, dans laquelle elle était de moitié. (GAI.
4.

171.) Tels étaient encore les procès des interdits prohibitoires. (GAI. 4. 141.
— Voir ci-dessus, n 05 2322 et suiv.)
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duplatur;
— 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 al
initio pluris quam simpli est actio). Dans la première classe se

rangeaient les actions : judicati, depensi, damni injurioe, lega-
torum per damnationem relictorum; dans la seconde, par exem-

ple, les actions furti manifesti, pour le quadruple; conceptiet
oblati, pour le triple; nec manifesti, 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 calumnioe causa
se inficias ire) (2).

Enfin certaines actions emportaient infamie pour le défendeur

qui succombait (tom. 1, Génér., nos 75 et suiv.—tom. 2, n°284!,
et ci-dess., n°> 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 (calumnioe 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 (calumnioe judicium) pouvait avoir lieu

dans tous procès, contre le demandeur, sur le motif que sa de-

mande était faite ou avait été faite de mauvaise foi et sciemment,

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 inter-

dits (4). Ce judicium calumnioe pouvait être intenté par le défen-
deur soit en opposition à la demande même, durant le procès
principal; soit, comme le dit la Paraphrase de Théophile (hic,

11), après que l'affaire avait été jugée et que le demandeur avait

perdu son procès.
L'action contraire (contrarium judicium) 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. — Nous voyons, dans ce passage,

qu'à l'égard des héritiers, des femmes, des pupilles, il y avait ordinairement
remise de l'augmentation du double, ou de la sponsio, et qu'on les soumettait

simplement au serment. —
(3) GAI. 4. 174. —

(4) GAI. k. 175. — Peut-être
faudrait-il lire, à l'égard des interdits, un cinquième au lieu d'un quart (quwtoe
au lieu de t/uartce). M. Éverard Dupont, qui émet cette opinion (page 136 de

sa Dissertation), en donne des raisons assez plausibles.
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'intentéle 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 calumnioe 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 para-
graphes 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 restipulatio
étaient tombées en désuétude. En conséquence, le serment (jusju-
randum), 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 enim jusjurandum omnibus
qui conveniuntur, ex constitutione nos-
tra deferfur. Nam reus non aliter suis

allegationibus utitur, nisi prius juraverit
quod putans sese bona instantia uti ad
contradicendum pervenit. Et adversus
inûciantes ex quibusdam causis dupli
vel tripli actio constituitur : veluti si
uamni injurioe, aut legatorum locis ve-
nerabilibus relictorum nomine agitur.
Statim autem ab initio pluris quam sim-
P'i est actio : veluti, furti manifesti,
quadrupli; nec manifesti, dupli. Nam
ex causis his et aliis quibusdam, sive

quis neget, sive fateatur, pluris quam
simpli est actio. Item actoris quoque
calumuia coercetur. Nam etiam actor
pro calumnia jurare cogitur ex nostra
constitutione. Dtriusque etiam partis
adyocati jusjurandum subeunt, quod
alla nostra constitutione comprehen-
sum est. Hoec autem omnia pro veteri
calumnioe actione introducta sunt, quoe
m desuetudinem abiit : quia in partem
uecimam litis actores mulctabat, quod
nunquam factum esse invenimus. Sed

H. Et d'abord, en vertu de notre con-

stitution, le serment est déféré à tous
ceux qui sont actionnés. En effet, le dé-
fendeur n'est admis dans sa défense

qu'après avoir juré que, s'il vient con-

tredire, c'est dans la persuasion de la

bonté de sa cause. En outre, dans cer-
taines affaires, l'action est portée au
double ou même au triple, contre ceux

qui ont nié. Tels sont les cas de dom-

mage causé injustement, ou de legs faits

aux établissements pieux. Il est d'au-

tres cas où, dès le principe, l'action

dépasse le simple : par exemple, ceux '

de vol manifeste, pour le quadruple; et
de vol non manifeste, pour le double;

car, dans ces affaires et quelques autres

semblables, que le défendeur nie ou

avoue, l'action est toujours' plus que
du simple. A l'égard du demandeur, la

calomnie est également réprimée; car

notre constitution le soumet également
au serment sur la calomnie. Enfin les

avocats de chaque partie doivent aussi

le serment prescrit par une autre de

nos constitutions. Toutes ces formalités

(1) GAI. 4. 177 et suiv. —
(2) Ib. 180 et 181. —

(3) Ib. 176. —
(4) Ib. 179.
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pro his introductum est et proefatum
jusjurandum, et ut improbus litigator
et damnum et impensas litis inferre ad-
versario suo cogatur.

ont été introduites pour remplacer l'an-
cienne action en calomnie, qui est
tombée en désuétude ; car elle frappait
le demandeur de la peine du dixième
de la valeur du litige, or nous n'avons

jamais vu cette peine appliquée. Mais
à sa place on a introduit, et le serment
dont nous venons de parler, et l'obli-

gation, pour le plaideur de mauvaise

foi, de payer à son adversaire les dom-

mages et les frais.

2339. Ex constitutione nostra. Cette constitution est insérée
dans le Code de Justinien. Elle contient le serment imposé au dé-

fendeur, et celui imposé au demandeur (1).
Vel tripli. Le texte semble dire que la dénégation pouvait en-

traîner, 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 avo-
cats (patroni causarum), prêté, comme les autres, sur les saints

Evangiles.
IS. Ex quibusdam judiciis damnati

ignominiosi fiunt : veluti furti, vi bo-
norum raptorum, injuriarum, de dolo;
item tufeloe, mandati, depositi, directis,
non contrariis actionibus ; pro socio

quoe ab utraque parte directa est; et ob
id quilibet ex sociis eo judicio damna-
tus ignominia notatur. Sed furti quidem
aut vi bonorum raptorum, aut injuria-
rum, aut de dolo, non solum damnati
notantur ignominia, sed etiam pacti :
et recte. Plurimum enim interest, utrum
ex delicto aliquis, an ex contractu de-
bitor sit.

ÎS. Dans certaines actions, la con-
damnation est infamante ; par exem-

ple, dans celles de vol, de rapt, d'in-

jures, de dol ; de même dans les ac-

tions de tutelle, de mandat, de dépôt,
directes, mais non contraires. Egale-
ment dans l'action pro socio, qui est

directe de part et d'autre, et où, par

conséquent, la condamnation est infa-

mante pour l'associé condamné, quel

qu'il soit. Mais à l'égard des actions
de vol, de rapt, d'injures et de dol,
non-seulement la condamnation, mais

même la transaction emporte infamie:
il y a loin, en effet, d'être débiteur par
un délit, ou de l'être par un contrat.

2340. Directis, non contrariis. 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. §§ 171 et 173..— (3) THÉOPHILE, hic.
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mais de comptes qui se règlent en quelque sorte par l'instance :
«Nec immerito; nam in contrariis non deperfidia agitur, sed de
calculo quifere judicio solet dirimi (1). « En effet, nous savons

que, dans les actions contraires, ce n'était pas le tuteur, le man-

dataire, le dépositaire qui était poursuivi; mais, au contraire,
c'était le pupille, le mandant, le déposant, auxquels on deman-
dait 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

indemnités, 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, re-
fusant de restituer au fidéjusseur la dette que celui-ci a acquittée
pour lui, il était condamné par l'action contraria mandati (2).

Sed etiam pacti, et recte : parce que, nous dit Paul, la trans-

action, dans ce cas, emporte l'aveu d'un délit (quoniam intelli-

gitur confiteri crimen, qui paciscitur) (3).
SES. Omnium autem actionum in-

stitnendarum principium ab ea parte
edicti profieiscitur, qua proetor edicit
de in jus vocando. Utque enim impri-
mis adversarius in jus vocandus est,
ad eum qui jus dicturus sit. Qua parte
proetor parentibus et patronis, item

paventibus liberisque patronorum et

patronarum hune proestat honorem ut
non aliter liceat liberis libertisque eos
in jus vocare, quam si ab ipso proe-
lore postulaverint et impetraverint. Et
si quis aliter vocaverit, in eum poenam
solidorum quinquaginta constituit.

Si». L'ordre à suivre dans l'exercice
de toute action commence dans cette

partie de l'édit où le préteur traite de
ia citation in jus. En effet, il faut
avant tout, citer son adversaire in jus,
c'est-à-dire devant le magistrat chargé
de la juridiction. Dans cette partie de

l'édit, le préteur veut que, par respect
pour les ascendants et pour les patrons,
et même pour les ascendants et enfants
de patrons et patronnes, les enfants et
les affranchis ne puissent les appeler
in jus, si ce n'est après en avoir de-
mandé et obtenu la permission du pré-
teur ; et contre ceux qui citeraient au-

trement, il établit une peine de cin-

quante sols.

Voir ce qui a été dit ci-dessus, n° 2111, tit. 6, § 12.

TITDLUS XVII.

DE OFFICIO JUDICIS.

TITRE XVII.

DE L'OFFICE DU JUGE.

2341. Sous ce titre les Instituts de Justinien donnent quelques
détails sur les règles que doit suivre le juge dans les principales
aclions 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 ren-

voyer à ce que nous avons déjà dit.

Superest ut de officio judicis dispi- Reste à traiter de l'office du juge. Et
ciamus. Et quidem imprïmis illud ob- avant tout, son premier devoir est de

(I) DIG. 3. 2. 6. § 7. —
(2) Ib. § 5. —

(3) Ib. loi 5.

III. 49
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servare débet jud,ex, ne aliter judicet s'attacher à ne jamais juger que suivant

quam quod legibus, aut constitution!- les lois, les constitutions et les cou-

bus, aut moribus proditum est. tûmes.

2342. Legibus. Ce qui doit s'étendre aussi aux sénatus-consultes,

quoe 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
fût besoin d'appel, en ce sens que le procès pouvait être recom-
mencé.

La peine contre le juge coupable à dessein d'une telle violation
des lois était la déportation. « Judex qui csntra sacras principum
constitutiones, contrave jus publicum quod apud se recitatum est,

pronuntiat, in insulam deportatur (1). »

B. Ideoque, si noxali judicio addic-
tus est, observare débet ut, si con-

demnandus, videtur dominus, ita de-
beat condemnare : PUBLIUM MJEVIUMLU-
CIO TlTIO IN DECEM AUREOSCONDEMNO,
AUT NOXAMDEDERE.

1. Par conséquent, dans une action

noxale, il doit avoir soin, si le maître
lui paraît devoir être condamné, de

rédiger ainsi la condamnation : JE CON-

DAMNE PuBLIUS M/EVIUS ENVERSLKIUS

TlTIUS, A DIX SOLSD'0R, OUA FAIREABAN-
DON N0XAL.

2343. In decem aureos condemno. C'est la condamnation pé-
cuniaire, la véritable condamnation de la sentence; car, quanta
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 pécuniaire.
Nous avons déjà exposé ces principes ci-dessus, n° 2221.

II. Et si in rem actum sit : si con-
tra petitorem judicaverit, absolvere dé-
bet possessorem ; sive contra posses-
sorem, jubere éum débet ut rem ipsam
restituât eum fructibus. Sed si posses-
sor rieget in proesenti se restituere pos-
se, et sine frustratione videtur tempus
restituendi causa petere, indulgendum
est ei : ut tamen de litis oestimatione
caveat eum fidejussore, si intra tempus
quod ei datum est non réstituisset. Et
si hereditas pelita sit, eadem circa
fructus interveniunt quae diximus in-

9. Dans le cas d action réelle, s njuge
contre le demandeur, il doit absoudre
le possesseur; s'il juge contre le pos-

sesseur, il doit lui ordonner de restituer

la chose avec les fruits. Mais, si le pos-
sesseur se dit dans l'impossibilité

de

faire immédiatement la restitution, et

que sa demande d'un délai paraisse
sans

fraude, elle doit lui être accordée ; tou-

tefois, en lui faisant garantir par
fide-

jusseuï- l'estimation du litige, pour
le

cas où la restitution ne serait pas
faite

dans le délai concédé. En cas de pétition

(1) PAUL. Sent. 5. 25. 4. — DIG. 48. 10. 1. § 3. f. Marcian.
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tervenire dé singularum rerum petitio-
ne. Illorum autem fructuum quos culpa
sua possessor non percepit, in utraque
actione eadem ratio pêne habetur, si

proedo fuerit. Si vero bona fide posses-
sor fuerit, non habetur ratio consump-
torum, neque non perceptorum. Post
inchoatam autem petitionem, etiam il-
lorum ratio habetur quia culpa posses-
soris percepti non sunt, vel percepti
consnmpti sunt.

d'hérédité, il en est à l'égard des fruits
comme nous l'avons dit pour la péti-
tion d'objets particuliers. Les fruits que
le possesseur a, par sa faute, man-

qué de percevoir, se comptent à peu
près de la même manière dans l'une et
dans l'autre action, à l'égard du pos-
sesseur de mauvaise foi. Le possesseur
de bonne foi, au contraire, ne doit

compte des fruits consommés, ni des
fruits non perçus. Mais, à dater de la

demande, il est dû compte même des
fruits non perçus par la faute du pos-
sesseur, ainsi que de ceux consommés

après la perception.

2344. Ut rem ipsam restituât cumfructibus. Il s'agit ici de
Xarbitrium préalable, qui avait lieu dans les actions 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 Varbitrium.
Et si hereditas petita sit. Voyez à l'égard de la pétition d'hé-

rédité ce que nous en avons dit tom. 2, n° 830.

ÏSï. Si ad exhibendum actum fuerit,
non sufficit ut exhibeat rem is eum quo
actum est ; sed opus est ut etiam rei
causam debeat exhibere, id est, ut eam
causam habeat actor quam habiturus

esset, si eum primum ad exhibendum

egisset, exhibita res fuisset. Ideoque si
inter moras usucapta sit res a posses-
sore, nihilominus condemnabitur. Prse-
terea fructuum medii temporis, id est,
ejus quod post acceptum ad exhiben-
dum judicium ante rem judicafam in-

fercessit, rationem habere débet judex.
Quod si neget is eum quo ad exhiben-
dum actum est, in pressenti exhibere

posse, et tempus exhibendi causa petat,
idque sine frustratione posfulare videa-
tur, dari ei débet : ut tamen caveat se
restituturum. Quod si neque statim

jussujudicisrem exhibeat, neque postea
exhibiturum se caveat, condemnandus
sit id quod actoris infererat ab initio
rem exhibitam esse.

3. Dans l'action ad exhibendum, i! ne
suffit pas que le défendeur exhibe la

chose, il faut encore qu'il en exhibe la
cause telle qu'elle a été soulevée ; c'est-
à-dire que la cause du demandeur doit
être la même que si l'exhibition de la
chose avait eu lieu aussitôt après la
demande. C'est pourquoi si, pendant les

retards, le possesseur a accompli l'usu-

capion de la chose, il n'en sera pas
moins condamné. Le juge doit, en ou-
tre , compter les fruits du temps inter-

médiaire, c'est-à-dire du temps écoulé
entre la délivrance de l'action ad exhi-
bendum et le jugement. Si le défendeur
se dit dans l'impossibilité de faire im-
médiatement l'exhibition, et que sa de-
mande d'un délai paraisse sans fraude,
elle doit lui être accordée, en lui fai-

sant, toutefois, donner caution qu'il res-
tituera. Mais, faute par lui de faire, sur

l'ordre du juge, l'exhibition immédiate

de la chose, ou d'en cautionner l'exhibi-

tion postérieure, il doit être condamné

en l'indemnité de tout l'intérêt qu'avait
le demandeur à ce que l'exhibition eût

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. 2, n° 387; ci-dess., nos 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 familioe erciscundoe judicio ac-
tum sit, singulas res singulis heredibus

adjudicare débet ; et si in alterius per-
sona proegravare videatur adjudicatio,
débet hune invicem coheredi certa pe-
cunia, sicut jam dictum est, condem-
nare. Eo quoque nomine coheredi quis-
qùe suo condemnandus est, quod solus
fructus hereditarii fundi percepit, aut
rem hereditariam corruperit aut con-

sumpserit, quae quidem similiter inter

plures quoque quam duos coheredes

subsequuntur.

V. Eadem interveniunt, et si com-
muni dividundo de pluribus rébus ac-
tum fuerit. Quod si de una re, veluti de
fundo : si quidem iste fundus commode

regionibus divisionem recipiat, partes
ejus singulis adjudicare débet ; et si unius

pars proegravare videbitur, is invicem
certa pecunia alteri condemnandus est.

Quod si commode dividi non possit, ve-
luti si homo forte aut mulus erit de quo
actum sit : tune totus uni adjudicandus
est, et is invicem alteri certa pecunia
condemnandus.

"W1L. Si finium regundorum actum

fuerit, dispicere débet judex an neces-
saria sit adjudicatio : quoe sane uno casu
necessaria est, si evidentioribus finibus

distingui agros commodius sit, quam
olim fuissent distincti. Nam tune necesse
est ex alterius agro partem aliquam al-
terius agri domino adjudicari : quo casu,
conveniens est ut is alteri certa pecunia
debeat condemnari. Eo quoque nomine
damnandus est quisque hoc judicio,
quod forte ciica fines aliquid maliliose

commisit, verbi gratia, quia lapides
finales furatus, vel arbores finales ceci-
dit. Contumacias quoque nomine quis-
que eo judicio condemnafur, veluti si

quis jubente judice metiri agros passus
non fuerit.

4t. S'il s'agit de Yaction familioe ercis-

cundoe, il doit adjuger les objets, cha-
cun séparément, à chaque héritier en

particulier, et si l'adjudication paraît
plus considérable à l'égard de l'un, il

doit, comme nous l'avons déjà dit, le

condamner, par compensation, envers
son cohéritier, en une somme certaine.
Pareille condamnation doit avoir lieu

également contre chaque héritier en-
vers son cohéritier pour les fruits héré-
ditaires qu'il aurait perçus seul, ou pour
les choses qu'il aurait détériorées on
consommées. Et ces règles sont les
mêmes quand il y a plus de deux héri-
tiers.

•"ï. Il en est de même .dans l'action
communi dividundo, lorsqu'il s'agit du

partage de plusieurs objets. Mais lors-

qu'il n'y a qu'une seule chose, par
exemple un fonds, dans ce cas, s'il peut
se diviser commodément, le j uge doit en

adjuger les parts à chacun en particulier,
et si la part de l'un paraît plus forte, ce-

lui-ci doit, par compensation, être con-

damné envers l'autre en une somme
certaine. Mais si l'objet ne peut se di-

viser, comme un esclave, un mulet,
alors il faut l'adjuger tout entier à un

seul, et celui-ci, par compensation, de-

vra être condamné envers l'autre en

une somme certaine.

C. Dans l'action en bornage, le juge
doit examiner si l'adjudication est né-

cessaire ; et elle ne l'est que dans un seul

cas : s'il devient utile de distinguer les

champs par des limites plus évidentes

que celles qu'ils avaient. Alors, en effet,
il est nécessaire d'adjuger à l'un une

partie du champ de l'autre; et, par con-

séquent, l'adjudicataire doit, dans ce

cas, être condamné envers l'autre, en

une somme certaine. Dans cette action,

doit être également condamné celui qui

anvaSifrauduleusementcommis quelque

entreprise contre les limites, par exem-

ple en enlevant les bornes, ou en cou-

pant les arbres qui les distinguent. En-

fin, on y est aussi condamné pour cause

de contumace, par exemple si, maigre
l'ordre du juge, on s'est opposé au me-

surage des champs.
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2346. Renvoyons, pour les trois actions : FAMILLE ERCISCUNDOE,
COMMCNIDIVIDUNDOet FINITJMREGUNDORUM,à ce quenous en avons dit
tom. 1, Génér., n" 229 et 271; tom. 2, n°s 299 et 319; ci-dess.,
nos1931, 1962, 2119 et 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 FAMILLE ERCISCUNDJÎ,et COMMUNIDIVI-
DUNDO,jl 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 con-
damnation.

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 1''adjudicationn'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 appelaitfines l'espace
vacant, de cinq pieds de large, qui devait être laissé entre les

champs (tom. 1, Hist., tab. vu, § 4, page 109); et que l'action
finium regundorum avait pour but de faire régler ces confins.

Aliquid malitiose commisit. Il y avait en outre, contre le dé-
placement 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.

ytt. Quod autem istis judiciis alicui
adjudicatum sit, id statim ejus fit cui
adjudicatum est.

7. Du reste, toute chose adjugée par
suite de ces actions devient immédiate-

ment la propriété de l'adjudicataire.

Nous savons en effet que l'adjudication était, même dès la loi des
Douze Tables, un des moyens légaux d'acquérir le domaine
romain.

2347. Ajoutons que le 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 r'econventionnelles,
condamner le demandeur comme le défendeur (ci-dess., n°s 2171,
4° et 2200).



RESUME 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 système des formules, une exception, ou une restriction,
mise par le préteur soit à la prétention formulée dans l'intentio, 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, en 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 dé-

rivaient de lois, de sénatus-consultes ou 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 par-
ticulières; — les exceptions conçues en fait (in factum;

— in factum
compositoe); ce qui n'est pas une sorte d'exception particulière, mais seu-

lement une forme sous laquelle les exceptions peuvent être conçues ; en

effet, on dit qu'elles sont conçues en fait, lorsque le préteur a spécifié un

fait précis et circonstancié que le juge n'a'plus qu'à vérifier. — Telles

sont les exceptions de non-numération (pecunioe non numeratoe), du pacte

(pacti convenli), du serment (jurisjurandi), de la chose jugée (reiju-
dicatce).

Les exceptions sont, les unes perpétuelles et péremptoires, les pitres

temporaires et dilatoires : ce qui, dans le droit romain , ne doit s'enten-
dre en aucune façon des effets de l'exception une fois proposée en jus-
tice 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 oppo-
sées au demandeur, à quelque époque qu'il agisse, et qui, par conséquent,

périment l'action, puisqu'elles l'empêchent de pouvoir jamais être exer-

cée 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 : d'où il suit
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qu'elles procurent seulement au défendeur un délai durant lequel il ne

peut être attaqué utilement. — Mais toutes les exceptions, tant péremp-
toires que dilatoires, avaient cela de commun, que, si l'action était inten-
tée mai à propos et qu'elle fût repoussée par une de ces exceptions, même

dilatoires, elle l'était pour toujours, parce que, ayant été déduite en jus-
tice 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'incapa-
cité du procureur par lequel on agit.

De même que l'action, l'exception peut, à son tour, être repoussée par
une réplique (replicalio), 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 exclu-
sivement 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 pro-
consul, pour ordonner ou défendre impérativement quelque chose. C'é-

tait, à proprement parler, un édit particulier, un édit entre deux per-
sonnes : 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'exhi-

ber. .Celte division est la première et la plus générale.
Ceux relatifs à la possession se divisent en interdits : 1° pour acquérir

(adipiscendoe), 2° pour retenir (retinendoe), 3° pour recouvrer (recupe-
rândoe

possessionis), et 4° interdits doubles, en ce sens qu'ils se donnent
tant pour faire acquérir que pour faire recouvrer la possession (tam adi-

piscendoe quam recuperândoe possessionis). Cette division n'est que se-

condaire, et propre seulement aux interdits possessoires.
— Dans la pre-

mière classe, notre texte cite les interdits QUORUMBONORUMet SALVIANUM;
~ dans la seconde, UTI POSSIOETISet UTRUBI; — dans la troisième, UNDE

VI; — dans la quatrième, nous savons par un fragment d'Ulpien, récem

nient découvert, et par les fragments du Vatican, qu'il y avait les inter-

dits QUEM FUNDUM, QUAM:HEREMTATEM, QUEM USUMFRUCTUM.
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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 lés procès téméraires ou la

calomnie sont, au temps de Justinien, le serment (jusjurandum pro ca-

lumnia), tant à l'égard du demandeur que du défendeur et de leurs avo-
cats ; et en outre, contre le défendeur : dans certaines actions, le double-
ment de la condamnation, encouru pour avoir nié (adversus inficiantes);
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 défen-

deur 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.

Office du 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, ai

exhibendum, familioe erciscundoe, communi dividundo et finium regun-
dorum.

TITULUS XVIII.

DE PUBLICIS JUD1CIIS.

Publica judicia neque per actiones or-

dinantur, neque omnino quidquam si-
mile habent eum coeteris judiciis de qui-
bus locuti sumus : magnaque diversi-
tas est eorum et in instiluendo et in
exercendo.

TITRE XVIII.

DES ACCUSATIONS PUBLIQUES.

Les procédures publiques ne s'orga-
nisent pas par des actions; et elles n'ont
aucun (Joint de ressemblance avec les
autres procédures dont nous avonsparlé.
Il y a entre elles une grande différence,
soit quant à leur introduction, soit quant
à leur poursuite.

2348. La procédure criminelle et le droit pénal des Romains

seraient un sujet digne de toute noire attention, et il y aurait as-

surément le plus haut intérêt à les exposer dans tous leurs déve-

loppements 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 quel-

ques idées sommaires (1). D'ailleurs, à cette époque, la procédure

(1) Nous trouvons dans les Sentences de Paul une série de titres qui se rap-
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criminelle était complètement déchue, et le droit pénal bien mo-
difié.

Il me suffira de renvoyer au résumé de leurs vicissitudes histori-

ques, tel que je l'ai tracé tom. 1, dans l'histoire de la législation
romaine, principalement n 05868 et suiv. (1).

2349. Nous avons vu comment s'était établie, dans le septième
siècle de la république, l'institution des QU.OESTIONESPERPÉTUA,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., n 0' 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);
devol de deniers publics (de peculatu); de lèse-nation (de majes-
taté), de plagiat (de plagia), etc. (tom. 1, Hist., n° 278); et, sous

Sylla, contre ceux de faux (de falsis) et de meurtre (de sicariis)
(tom. 1, Hist., 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 quoestio
perpétua, 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 dé-

légations aux consuls; aux préteurs, ou à des quoestores particu-
liers. Ce fut là ce qu'on nomma cognitiones extraordinarioe, extra
ordinem cognoscere, en matière criminelle.

2351. Nous avons vu comment, sous l'empire, à côté des pro-
cédures publiques (publica judicia) organisées par une loi spéciale
pour chaque crime, se développa toujours davantage la procédure
exceptionnelle (extra ordinem), notamment contre les faits ré-

primés par des sénatus-consnltes ou par des constitutions, sous
le titre de crimes extraordinaires (extraordinaria crimina), et ju-
gés le plus fréquemment par le préteur ou par le préfet de la ville

conjointement avec le consul (tom. 1, Hist., n° 405).
Le nom de. publica judicia était exclusivement applicable aux

portent à cette matière. (Liv. 5, tit. 13 et suiv.) —Elle est traitée, dans le

CodeThéodosien, au liv. 9; —dans la Collatio leg. Mos. et Rom., tit. 1 jusqu'à
15; — au Digeste, liv. 48 ; et au Code de Justinien, liv. 9.

(1) Avant la loi des Douze Tables, n° -83 ; —
depuis la loi des Doubles Tables

jusqu'à la soumission de toute l'Italie, n° 206; — depuis cette époque jusqu'à
l'empire, n°s 268 et suiv., 316; depuis l'empire jusqu'à Constantin, n°405;

eulin, sous Justinien, n» 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 pro-
cédure extraordinaire (2).

Tel était l'état de la législation criminelle sous Justinien (t. 1,
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'ést-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
cuivis ex populo executio eorum ple-
rumque datur.

1. On les nomme publiques parce
que tout citoyen, en général, peut les

poursuivre.

2353. Les Romains n'avaient pas imaginé l'institution d'un ma-

gistrat chargé de poursuivre, au nom de la société, devant les juri-
dictions 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 géné-
ralement 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-de-
vant le préteur ou le proconsul, le libelle d'accusation, précisant
le genre de crime, et s'engager à poursuivre l'accusation jusquà
la sentence (4). Cette formalité avait, entre autres buts, celni de

prévenir la légèreté des accusations, et de faire réfléchir l'ac-
cusateur 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 li-

belle d'accusation : « Consul et dies (c'est-à-dire là date). Apud
illum proetorem vel proconsulem, Lucius Titius professus est se

Moeviam lege Julia de adulteriis ream déferre : quod dicat eam

eum Gaïo Seio, in civitate illius, mense illo, consulibus illis,
aduîterium commisisse (6).

Plerumque. En effet, certaines personnes n'étaient pas admises
au droit général d'accusation; à moins qu'elles ne voulussent pour-

(1) DIG. 48. 1. 1. f. Macer. — (2) Ib. 8. f. Paul. — (3) J'ai exposé l'ori-

gine et l'histoire de cette belle institution dans l'ouvrage que j'ai publié,
de

concert avec mon ami M. Ledeau, sur le ministère public en France, tom. 1|

introduction. —
(4) DIG. 48. 2. 7. § 1. f. Ulp.

—
(5) Ib. pr.

—
(6) Ib. 3. pr.

f. Paul.
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suivre 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 (I).

II. Publicorum judiciorum qusedam
capitalia sunt, quaîdam non capitalia.
Capitalia dicimus quse ultimo suppb'cio
afflciunt, vel aquoe etignis interdictione,
vel deportatione, vel métallo. Coetera, si

quam infamiam irrogant eum damno

pecuniario, haec publica quidem sunt
non tamen capitalia.

%. Les procédures publiques sont, les
unes capitales, les autres non capitales.
On nomme capitales celles qui empor-
tent le dernier supplice, ou l'interdiction
de l'eau et du feu, ou la déportation, ou
la condamnation aux mines. Les autres,
si elles emportent l'infamie avec peine
pécuniaire, sont publiques, mais non

capitales.

2354-. Capitalia. Il s'agit ici du sens propre de ce mot, tel qu'il
doitêtre pris en matière criminelle, et non du sens vulgaire qu'on
peut y attacher dans le langage ordinaire. C'est ce qu'exprime
Modestinus, en ces fermes : « Licet capitalis latine loquentibus
omnis causa existimationis videatur, tamen appellatio capitalis
mortis, vel amissionis civitatis intelligenda est (2). »

Coetera, si quam infamiam irrogant. Il y a quelque inexacti-
tude dans ces expressions. En effet, nous savons que plusieurs
actions, qui étaient privées et non publiques, emportaient infamie

pour le défendeur condamné (voy. ci-dessus, 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 judicia publica 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'é-

gard 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 condamnation

criminelle, bien que non organisée par un judicium publicum,
emportait infamie, parce que la condamnation civile elle-même
aurait produit cet effet (3).

MI. Publica autem sunt hoec : lex
JULIA majestatis, qua? in eos qui contra

imperatorem vel rempublicam aliquid
moliti sunt, suum vigorem extendit.

Hujus poena animae amissionem susti-
uct, et memoria rei etiam post mortem
damnatur.

S. Dans les procédures publiques
sont : la loi JULIA sur le crime de lèse-

majesté, qui atteint les personnes coiipa-
blesde machinations contre l'empereur
ou contre la république. La peine est la

perte de la vie ; et la mémoire du coupa-
ble est condamnée même après sa mort.

2355. Cette loi JULIA MAJESTATIS(4) est attribuée à Jules César,
et non pas à Auguste (5).

(1) Ib. 1. f. Pomp.; 2. f. Papin; 8. Macer., et suiv. — (2) DIG. 50. 16. De

verborum significatione. 103. — (3) DIG. 4S. 1. 7. —
(4) Ib. 4. Adlegem Ju-

ham majestatis. —
(5) CICÉR. Pkilipp. 1. 9.
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Aliquid moliti sunt. Lé 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 hoec
verba rescripsit : inmaleficiis voluntas spectatur, non exitus (2).»

Etiam postmortem damnatur. Nous avons expliqué cette par-
ticularité, ci-dessus, n° 1002, liv. 3, tit. 1, § 5.

IV. Item lex JULIA de adulteriis coer-

cendis, quoe non solum temeratores
alienarum nuptiarum gladio punit, sed
et eos qui eum masculis nefandam li-
bidinem exercere audent. Sed eadem

Iege JULIA etiam stupri flagitium puni-
tur, eum quis sine vi vel virginem vel
viduam honeste viventem stupraverit.
Poenam autem eadem lex irrogat pec-
catoribus : si honesti sunt, publicatio-
nem partis dimidioe bonorum ; si hu-

miles, corporis coercitionem eum rele-

gatione.

4. De même, la loi JULIA sur la répres-
sion des adultères, qui punit de mort
non-seulement ceux qui souillent la
couche d'autrui, mais encore ceux qui
se livrent à d'infâmes débauches avec
des hommes. La même loi punit aussi la
séduction exercée sans violence sur une

fille ou sur une veuve de moeurs hono-

rables. La peine est contre les coupa-
bles, s'ils sont de condition honorable,
la confiscation de la moitié de la for-

tune ; s'ils sont de basse condition, une

peine corporelle avec relégation.

2356. La loi JULIA DE ADULTERIIS(3) appartient au règne d'Au-

guste, an de Rome 736 ou 737.
Gladio punit. La loi JULIA ne portait pas cette peine; mais seu-

lement, à en juger par les Sentences de Paul, celle de la confis-
cation d'une partie des biens, contre la femme et son complice,
et de leur relégation chacun dans une île différente (4). C'est une

constitution de Constantin, insérée dans le Code, qui établit la

peine de mort (5).

V. Item lex CORNELIA de sicariis, quoe
homicidas ultore ferro persequitur, vel
eos qui hominis occidendi causa eum
telo ambulant. Telum autem, ut Gaius
noster in interpretatione legum Duode-
cim Tabularum scriptum reliquit, vulgo
quidem id appellatur, quod arcu mit-

titur; sed et omne significatur quod
manu cujusdam mittitur. Sequitur ergo
ut lapis et lignum et ferrum hoc no-
mine contineatur: dictumque ab eo quod
in longinquum mittitur : a groeca voce

ebro TOÛ TVJXOC.Et banc signiûcationem
invenire possumus et in grseco nomine.

Nam quod nos telum appellamus, illi

|3sXoç appellant àirà TOU [îoJXXecrâoci.

5. De même, la loi CORNELIA contre

les sicaires, qui frappe d'un fer vengeur
les homicides, ou ceux qui marchent,

armés d'un trait, au meurtre dua

homme. Par trait, selon ce qu'a écrit

notre Gaius dans son interprétation
sur

la loi des Douze Tables, on désigne
communément celui qui est lancé par
un arc ; mais ce mot désigne également
tout ce qui se lance à la main. Ainsi,

une pierre, du bois, du fer sont compris
dans cette dénomination ; car elle vient

de ce que la chose est lancée au loin^

par dérivation du mot grec Tïp\ou

(loin) ; aussi trouvons-nous la même si-

gnification dans l'expression grecque,

(1) COD,. 9. 8. 5. const. Arcad. et Honor.— (2) DIG. 48. 8. 14. — (3) DIG.

48. 5. Ad legem Juliam de adulteriis.— (4) PAUL. Sent. 2. 26. 14. — (5) COD.

9. 9. 30.
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Admonet nos Xenophon, nam ita scribit;
Kal Ta psXï| oaoO IcolpETo, Xoyyjxi,

ToÇEup.aTa,(JcpsvSovai, KXÛGTOI OExat

À1801.Sicarii autem appellantur a sica,
quod sigaificat ferreum cultrum. Eadem

lege et venefici capite damnantur, qui
artibus odiosis, tam venenis quam su-
surris magicis, homines occiderint, vel
mala medicamenfa publiée vendiderint.

car ce que nous appelons telum, ils le
nomment (3ÉXoç, du mot paXXecïOai
(jeter). C'est ce que nous apprend Xeno-

phon , quand il nous dit : On apporta
des projectiles (ps'X-/)), des lances, des

flèches, des frondes et une grande quan-
tité de pierres. Les sicaires sont ainsi
nommés de sica, qui signifie poignard.
La même loi punit de mort les empoi-
sonneurs qui, par des artifices odieux,
des poisons et des charmes magiques,
auraient donné la mort à un homme,
ou qui auraient vendu publiquement
des médicaments nuisibles.

2357. Cette loi CORNELIADE SICARIISET VENEFICIS, OU simple-
ment CORNELIADE SICARIIS(1), se classe sous la dictature de Cor-
nélius Sylla, an de Rome 672 ou 673. Nous avons eu plus d'une
fois occasion d'en parler dans le cours de cet ouvrage. C'est pro-
bablement cette même loi qui contenait quelques dispositions
relatives, à certaines injures (voyez ci-dessus, n° 1775, liv. 4,
tit. 4, § 8).

VI. Alia deinde lex asperrimum cri-
men nova poena persequitur, quoe Pon-
I'EIAde parricidiis vocatur : qua cave-
tur ut, si quis parentis aut filii, aut om-
uino adfectionis ejus quoe nuncupatione
parricidii contineiur, fata properaverit ;
sive clam, sive palam id ausus fuerit ;
neenon is cujus dolo malo id factum

est, vel conscius criminis existit, licet
extraneus sit, poena parricidii puniatur,
et neque gladio, neque ignibus, neque
ulla alia solemni poena subjiciatur : sed
insutus culeo eum cane et gallo gal-
linaceo et vipera et simia, et inter eas
ferales angustias comprehensus, secun-
dam quod regionis qualitas tulerit, vel
in vicinum mare vel in amnem projicia-
lur; ut omnium elementorum usu vi-
vus carere incipiat, et ei coelum super-
stiti, et terra mortuo auferatur. Si quis
autem alias cognatione vel affinitate per-
sonas conjunctas necaverit, poenam le-

S's Cornelise de sicariis sustinebit.

ffi. Une autre loi, la loi POMPEIA sur
les parricides, punit le plus épouvan-
table des crimes par un supplice tout

particulier. D'après cette loi, celui qui
aurait hâté la mort de son père, de son

fils, ou de toute autre personne de sa pa-
renté dont le meurtre est compris sous
la dénomination de parricide, soit qu'il
l'ait osé ouvertement ou secrètement,
de même l'instigateur ou le complice de
ce crime, fût-il étranger à la famille,
seront frappés de la peine du parricide.
Ce ne sera ni par le glaive, ni par le feu,
ni par aucune autre peine ordinaire ;
mais cousu dans un sac avec un chien,
un coq, une vipère et un singe ; ren-
fermé dans cette prison venimeuse, il

sera , suivant la nature des lieux , jeté
dans la mer ou dans un fleuve; afin que

l'usage de tous les éléments commence
à lui manquer même avant sa mort,

que le ciel soit dérobé à ses yeux et la

terre à son cadavre. Celui qui aurait tué

d'autres personnes unies à lui par co-

gnation ou par alliance subira la 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

(1) DIG. 48. 8. Adlegem Corneliam de sicariis et veneficis.
—

(2) DIG. 48.
"• De lege Pompeia de parricidiis.
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antiques, et de la loi des Douze Tables, selon ce que nous avons

déjà dit dans l'histoire de la législation (tom. 1, 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 jus-
qu'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. ItemlexCoRNELiA defalsis, quoe
etiam teslamentarià vocatur, poenam
irrogat ei qui testamentum vel aliud
instrumentum falsum scripserit, signa-
verit, recitaverit, subjecerit; quive si-

gnum adulterinum fecerit, sculpserit,
expresserit sciens dolo malo. Ejusque
legis poena in servos ultimum suppli-

. cium est, quod etiam in lege de sicariis
et veneficiis servatur ; in iiberis vero de-

portatio.

*. La loi CORNELIA sur les faux, nom-
mée aussi testamentaire, punit celai

qui aurait écrit, scellé, lu, représenté un
testament ou tout autre acte faux ; et
celui qui aurait fait, gravé ou apposé un
faux cachet, sciemment et à mauvaise
intention. La peine est, contre les escla-
ves , le dernier supplice, de même que
dans la loi sur les sicaires et les empoi-
sonneurs ; et contre les hommes libres,
la déportation.

2359. C'est la loi CORNELIA DE FALSIS-(2), ou CORNELIA TESTA-

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 pé-
nales. Elle a été portée, comme la loi Cornelia de sicariis (3),
sous la dictature de Cornélius Sylla. Nous en avons déjà parlé plus
d'une fois dans le cours de nos explications.

V8II. Item lex JULIA de vi publica
seu privata adversus eos exoritur qui
vim vel armatam vel sine armis commi-
serint. Sed si quidem armata vis redar-

guatur, deportatio ei ex lege JULIA de vi

publica irrogatur : si vero sine armis, in
terfiam partem bonorum publicatio im-

ponitur. Sin autem per vim rapfus vir-

ginis, vel viduoe, vel sanclimonialis, vel
alterius fuerit perpetratus, tune et pec-
catores et ii qui opem flagitio dederunt

capite puniuntur, secundum nostrse
constitutionis deflnitionem ex qua hoc

apertius est scire.

8. La loi JULIA, sur la violence publi-

que ou privée, s'élève contre les coupa-
bles de violence à main armée ou sans

armes. Contre la violence à main armée,
la peine infligée par la loi Julia sur la

violence publique est la déportation.
Contre la violence faite sans armes,
c'est la confiscation du tiers des biens.

Mais en cas de rapt, par violence,
d'une fille, d'une veuve, d'une religieuse
ou d'une autre femme, le ravisseur et

ses complices sont punis de mort, aux

termes de notre constitution, où l'on

pourra trouver de plus longs détails sur

ce point.

2360. L'origine de cette loi JULIA DE VI PURLICAET PRIVATA(4)
reste incertaine pour nous, entre l'époque de César et celle d'Au-

(1) DIG. 48. 9. I. f. Macer.; 3 et 4. —
(2) DIG. 48. 10. De lege Cornelia

de falsis et de S. C. Liboniano. — (3) CICÉR. Verr. 2. 1. 42. — (4) DIG. 48.

tit. 6. Ad legem Juliam de vi publica; tit. 7. Ad legem Juliam de vi privata-
De ces deux titres différents, on pourrait être induit à conclure qu'il y avait

deux lois Julia, l'une sur la violence publique, l'autre sur la violence privée;
mais ce serait à tort, selon nous.
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guste. Il est bon de consulter ce que nous en apprennent les 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 JULIA peculatus eos pu-
nit, qui pecuniam, vel rem publicam,
vel sacram, vel religiosam furali fuerint.
Sed si quidem ipsi judices tempore ad-
ministrationis publicas pecunias subtra-

xerint, capitali animadversione punian-
tur : et non solum hi, sed etiam qui
ministerium eis ad hoc exhibuerint, vel

qui subtractas ab his scientes suscepe-
rint. Alii vero qui in banc legem incide-

rint, poenoe deportationis subjungantur.

îi. La loi JULIA, sur le pêculat, punit
ceux qui ont volé des deniers ou des ob-

jets publics, sacrés ou religieux. Si ce
sont des magistrats qui, dans le temps
de leur administration, ont soustrait les
deniers publics, ils sont punis de mort,
ainsi quêteurs complices et les receleurs
de ce vol; toute autre personne tombée
sous le coup de cette loi est punie de la

déportation.

La loi JULIA PECULATUS(2) doit encore être attribuée soit à César,
soit à Auguste : nous ignorons auquel. Le crime de péculat est le
crime de vol ou de détournement à son profit des deniers publics,
sacrés ou religieux.

X. Est inter publica judicia lex FA-
BIA de plagiariis, quoe interdum capitis
poenam ex sacris constitutionibus irro-

gat, interdum leviorem.

1©. Il y a encore la loi FABIA, sur les

plagiaires, qui inflige, dans certains

cas, la peine capitale, suivant les consti-
tutions ; et, dans d'autres, une peine
plus légère.

2361. L'origine de la loi FABIA DE PLAGIARIIS (3) nous est in-
connue. Nous savons seulement qu'elle n'est pas postérieure aux

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 recelé, mis ou tenu dans les fers, vendu, donné ou
acheté un citoyen romain, ingénu ou affranchi; ou même un es-
clave d'autrui, sans le consentement de son maître, car la loi a un
second chef relatif à ce cas (5).

XI. Sunt proeterea publica judicia,
lex JULIA de ambitu, lex JULIA repetun-
darum, et lex JULIA de annona, et lex
JULIA de residuis, quoe de certis capitu-
lis loquuntur, et animoe quidem amissio-
nem non irrogant, aliis autem poenis eos

subjiciunt qui proecepta earum neglexe-
rint.

11. Parmi les procédures publiques,
sont encore : la loi JULIA sur la brigue;
la loi JULIA sur les concussions ; la loi

JULIA sur les vivres ; la loi JULIA sur

les rétentions de compte : qui sont rela-

tives à certains faits spéciaux, et qui ne

portent pas la peine de mort,mais d'au-

tres peines contre les contrevenants.

2362. JULIA DE AMBITU (6) : Portée sous Auguste (7), contre les
manoeuvres ou brigues illicites employées à acheter, à violenter ou
à

corrompre les suffrages, pour se faire nommer aux fonctions pu-
bliques. Plusieurs autres lois avaient été successivement rendues

(1) PAUL. Sent. 5. 26. —
(2) DIG. 48. 13. Ad legem Juliam peculatus, et de

sacrilegiis, et de residuis. —
(3) Ib. 48. 15. De lege Fabia de plagiariis.

—

(*) CICÉR. Pro Rabirio. 3. —
(5) Collatio leg. Mos. et Rom. 14. §3. f. Ulp.

—

Paul. Sent. 5. 30. b., § 2. —
(6) DIG. 48. 14. De lege Julia ambitus. —

() Sueton. Octavian. 34.
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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.

JULIA REPETUNDARUM(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.

JULIA DE ANNONA(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
manoeuvres quelconques qui auraient pour but d'en empêcher les

arrivages, ou d'en faire hausser le prix.
JULIA DE RESIDUIS: Elle se rattache, par l'analogie de la ma-

tière, 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 publicis judiciis hoec ex-

posuimus, ut vobis possibile sit summo

digito, et qnasi per indicem, ea tetigisse ;

alioquindiligentior eorum sciéntia vobis
ex latioribus Digestorum seu Pandec-
tarum libris, Deo propitio, adventura
est.

S 3. Mais cet exposé sur les procédu-
res publiques n'a eu d'autre but que de

vous les montrer en quelque sorte du

doigt, et comme par indication. Du

reste, c'est dans les livres plus étendus

du Digeste ou des Pandectes que vous

devez, avec l'aide de Dieu, en acquérir
une connaissance plus profonde.

(1) DIG. 48. 11. De lege Julia repetundarum.
—

(2) Ib. 12. De lege Julia

de annona. — (3) Ib. 13. Ad legem Juliam peculatus, et de sacnle^iis^etde
residuis. —

(4) Ib. 2. f. Paul. — 4. §§ 3, 4 et 5 f. Marcian.
-^^.•£|ljM^

FIN,
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