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DROIT ROMAIN.

DE LA RESTITUTION EN ENTIER.

INTRODUCTION.

Le droit positif est I'une des conditions de I'existence
de toute société et I'un des plus grands bienfaits qu’elle
puisse procurer; mais par cela méme que la loi posi-
tive doit dans ses prévisions embrasser tous les cas,
elle peut se trouver en contradiction avee I'équité, car
elle ne peut pas prévoir infinie variété des circons-
tances de nature & modifier un fait. 11 n’est donc pas
impossible que la loi positive, sans qu’on puisse lui en
faire un reproche, consacre, dans un cas donné, une
injustice, ¢'est-d-dire que le droit positif; le droit strict,
ne soit point d’accord avec I'équité, qu'au licu de dé-
lier le neeud d'une difficulté, il le tranche. Swummum
Jus, summa injuria, disait Cicéron (De officits, iv. E
ch. 10),

Plusun peuple est formaliste etattaché a lalettre, plus
ces sortes de conflits doivent étre nombreux; ils ¢taient
done peut-étre plus fréquents dans Pancien Droit des
Romains que dans aucun autre (Gaius IV, 116). Les
préteurs cherchérent a paralyser la sévérité du droit

strict au moyen de linterprétation, ils allérent plus
1
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loin; quand certaines conditions, déterminées par eux,
se réunissaient, ils considéraient un fait et ses consé-
quences juridiques comme n’existant pas; ils disaient
ouvertement quun acte valable devait étre regardé
comme nul, parce que, dans un cas particulier qui leur
était soumis, son maintien et blessé Péquité dont ils
se faisalent les défenseurs. Le moyen qu’ils employaient
en ce cas sappelle in integrum restitutio , integri resti-
tutio. 11 va faire I'objet de ce travail.

On distingue les différentes espéces de restitutions
d’apreés les causes qui leur servent de fondement, mais
il est des régles et des principes communs a toutes
qui font au Digeste lobjet d'un titre particulier (liv. 4,
t.1¢7). Notre premiére partie s’occupera donc de la resti-
tution en entier en général; la seconde, des différentes
espéces de restitutions. Un certain nombre de prin-
cipes généraux se trouvent énoncés sous les titres quj
traitent des diverses restitutions en particulier, oti 'on
a eu l'occasion d’en faire l'application, et notamment
au titre 4 du livre 4 du Digeste, ot il est question de
la restitution des mineurs, car c’est a leur profit que
la restitution est le plus souvent invoquée.

PREMIERE PARTIE.

DE LA RESTITUTION EN ENTIER EN GENERAL.

CHAPITRE PREMIER.
De la nature et des conditions de la restitution en entier.

Le caractére particulier de la restitution en entier
ne se trouve ni dans son résultat, ni dans 'examen

préalable (cause cognitio) auquel se livrait le magis-
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trat. L'institution qui nous occupe se distingue de toutes
les autres par le fondement sur lequel elle repose; nulle
part le pouvoir que le préteur s'était arrogé de corriger
le Droit civil ne se présente sous des formes aussi tran-
chantes que dans les restitutions en entier, ot le pré-
teur se mettait plus directement en opposition avec le
Droit civil que dans la délivrance des interdits, des
exceptions et des actions én factum. Tous ces moyens
avaient un but commun, suppléer aux lacunes du droit
strict, ou en paralyser les résultats trop rigoureux. Tan-
dis que dans toutes ces circonstances le préteur respec-
tait, en apparence au moins, le Droit eivil, dans la resti-
tution en entier 1l tenait pour non avenus certains actes
ou certains faits auxquels le Droit civil attachait certaines
conséquences, et replacait les parties dans la méme po-
sition que si ces actes ou ces fails n’eussent pas été
accomplis (Bonjean, Traité des actions, t. 2, § 353).
La restitution en entier suppose donc tout d’abord un
acte ou un fait auxquels le Droit civil a valablement
attaché des conséquences déterminées; avant de Tac-
corder, le préteur examinera s'il n’existe pomt une ac-
tion civile ou prétorienne qui puisse conduire au méme
but, car dans ce cas I'impétrant n’a pas besoin du se-
cours extraordinaire dont nous parlons, et Ulpien nous
enseigne qu’il faut tenir pour certain que le préteur ne
doit point interposer son autorité toutes les fois que le
contrat est nul d’aprés le droit sirict (Fr.46, D. de man.,
%, %). Le caractére de bénéfice, de secours extraordi=
naire, est atteibué a la restitution en entier par tous
les textes, il faut donc la demander, et on peut renoncer
a en faire usage, quand méme elle aurait éé oblenue,

tant que les choses restent enlicres.
1.
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Quand nous disons que la restitution est un bénéfice
quil dépend du pouvoir discrétionnaire du préteur de
refuser ou d’accorder, il ne faut pas en conclure que
cela dépende de son caprice; sile préteur refuse, la voie
de Pappel est ouverte (Gonst. 1, C., Si sepius in integr.
restit. post, 2, 44). Les conditions auxquelles la resti-
tution est sounuse sont de plus une garantie qu’elle ne
sera pas légérement accordée; nous prétendons seule-
ment que le pouvoir discrétionnaire du préteur est plus
étendu en cette matiere que dans d’autres; autrement
dit, il faut, pour quil accorde la restitution, que les
conditions déterminées par I'édit existent, mais dans ce
cas méme il peut la refuser. Il s’agit, ne 'oublions pas,
de faire tomber un acte valable en Droit civil, le pré-
teur a done un pouvorr discrétionnaire plus étendu gue
dans les cas ordinaires. Gest en ce sens seulement gqu’on
peut dire avee raison que la restitution est une griece
qu’il dépend du magistrat d’accorder ou de refuser.
Entre deux maux, le renversement d'un acte valable et
le maintien d'un acte contraire a Péquité, 1l faut ¢hoi-
sir le moindre, c¢’est au préteur qu'il appartient de faire
ce. choix (Savigny, System des heutigen ram. Rechts,
t. 7, § 117). Pour contrebalancer le danger de ce pou-
voir discrétionnaire plus étendu, le Droit romain ne le
conféra originairement qu’aux préteurs ; de plus, 'édit
et linterprétation des jurisconsultes déterminent avee
soin les conditions générales d’admissibilité de la resti-
Tution.

On exige la réunion des trois conditions suivantes :
1° Une 1ésion assez considérable résultant de lacte ou
de l'omission contre laquelle on demande & étre resti-
tué, lésion arrivée sans la faute du demandeur en resti-
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tution; 2° une juste cause de restitution; 3° 'absence
d’une disposition légale prohibitive de la restitution.

Entrons dans le détail et occupons-nous d’abord de
la 1ésion.

La restitution en entier suppose toujours une lésion
et méme une lésion résultant d’un acte juridique ou
d'un fait auquel le Droit attache une conséquence, car,
st la lésion n’avait pour cause qu'une voie de fait, le
Droit lui-méme fournirait les moyens de la réparer; il
n'est pas nécessaire que la lésion soit le résultat du dol
(Const. 5, C., De in integr. restit. min., 2, 22). ,

Ainsi, il y a lieu de restituer un mineur, bien que la
lésion ne résulte pas du dol de son adversaire (Fr. 11,
S 4, D. demin., 4, %), et Pomponius nous dit : « I pre-
to emptionis et venditionis naturaliter licere contra-
hentibus se circumvenire» (Fr.16, § 4, D. de min., 4,
4); or, dapres le Fr. 1, De in integr. rest. (%, 1), le
préteur vient au secours de ceux qu’il désigne par P'ex-
pression de lapsi, circumseripti. 11y a lieu a restitution,
pourvu que le demandeur prouve la lésion méme éven-
tuelle (Fr. 7,84, et Fr.8, D. de man., %, 4), mais il
ne lui suffirait pas de Ualléguer (Fr. 11, § 3, et Fr. 35,
thid.). On a cependant invogqué en sens contraire la
Const. 1, C., Si adversus ereditorem, 2,28. L’empereur
Adrien dit dans ce rescrit : « Vous avouez que vous avez
contracté avee la mineure Zenodora, et que vous n’avez
pu prouver qu’'elle s'est enrichie par suite du contrat,
vous voyez que c’est avee raison qu’on a prononcé la
restitution en sa faveur.» Sans bouleverser les régles de la
preuve, il est facile de supposer que la demanderesse
avait prouveé quil n'y avait pas versio in rem, sans que
le défendeur ait pu détruire cetle preuve. L'empereur a
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done pu lui dire, vous n’avez pas pu prouver que votre
adversaire se soit enrichie par le contrat, vous compre-
nez donc, sans qu’il soit besoin d’insister, que ¢’est avec

raison qu'on i a accordé la restitution (Burchardi,
Die Lehre der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,
p. 99).

Un luerum cessans suffit pour fonder la restitution :
il ne faut pas nécessairement avoir éprouvé une dimi-
nution directe de son patrimoine. Cette condition était
exigée primitivement par I'édit, ou du moins le préteur
ne parle point du lucrum cessans ; I'interprétation Pad-
mit d’abord en faveur des mineurs, et puis pour toutes
les restitutions, ce qu'on peut déduire du Fr. 17, § 3,
D. de usuris (22,1). Le Fr. 27, § 6, D. de min. (4, %),
prouve encore que extension de V'édit se fit d’abord au
profit des mineurs, mais des textes positifs ne permet-
tent point de douter que le lucrum cessans ne suffise
pour fonder toute espéce de restitution. Et sive quid
amiserit, vel lueratus non sit, restitutio facienda est,
eticmse non ex bonis quid amissum sit, dit le Fr. 27,
D., Ex quibus causis majores (%4, 6). On ne peut opposer
A cette solution les Fr. 18, 19 et 20 du méme titre , le
premier porte simplement qu’il n’y a pas lieu & restitu-
tion contre les actions pénales, les deux autres, que la
restitution n’est destinée qu’'a rétabliv des positions de
droit ou & produire Pextinction d’obligations, mais non
pas & faire qu’'un fait comme la possession continue
d’exister alors quil a réellement cessé.

Les textes ne disent pas que la lésion pouvant moti-
ver la restitution doive nécessairement porter sur les
biens, mais on ne saurait se dissimuler que, dans les
exemples qu’ils donnent, dans les espéces qu'ils posent,

|
|
ll
|




7

la lésion porte le plus souvent sur un intérét pécuniaire;
faut-il en conclure que la lésion d’autres intéréts ne
pourrait point donner lieu au bénéfice que nous étu-
dions ? Nous ne le pensons pas, la restitution est, en
effet, admise contre Iadrogation (Fr. 3, § 6, D. de min.,
%, 4); contre une sentence déclarant nulle une adop-
tion (Const. 2, C., Si adversus rem judicatam,2,27). Sans
doute, tout changement de famille a une influence sur
les droits pécuniaires eux-mémes; mais rien ne force A
supposer dans le silence de la loi que ce soit la le seul
motif de la restitution, elle est admise au profit d’un
mineur indtiiment nommé arbitre. Le Fr. 6, D. de min.,
&, %, dit: Minoribus vigintiquingue annis subvenitur per
un integrum restitutionem non solum, quum de bonis eo-
rum aliquid minuitur, sed etiam quum intersit ipsorum
litibus et sumptibus non vexari. Le mot sumptibus dimi-
nue, il est vrai, Vautorité de ce passage, mais si la
question des frais entrait seule en balance, on ne com-
prendrait point le commencement du texte. Un mineur
est restituable, si dans une enchére publique sa mise
est couverte, alors qu'il démontre qu’il a intérét & avorr
la chose, par exemple, parce qu'elle a appartenu a ses
ancétres (Fr. 35, D. de min., %, 4); voild donc un inté-
rét d’affection suffisant pour fonder la restitution.

Pour ne rien déguiser, il faut reconnaitre que dans
lous les passages que nous venons de citer, 1l peut aussi
Y avoir un intérét péeuniaire a la restitution; mais le
silence de la loi est ici un argument qui n’est point &
dédaigner; si Pon avait voulu refuser la restitution 3
tous ceux qui n'ont souffert quun dommage non péeu-
naire, on l'aurait dit. Ceux qui sont familiers avee la
maniére des jurisconsulles romains, ne s'étonneront
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pas d’ailleurs de ce que la plupart de leurs exemples ne
fassent mention que de lésions pécuniaires, ces cas
étaient les plus fréquents.

Il faut que le préjudice causé par acte ou le faita
considérer comme non avenu, soit relativement consi-
dérable, car, s’il est vrai, en général, de dire : De mi-
nunes non curat _pretor, a combien plus forte raison
ne peut-on pas appliquer cet axiome & notre matiére?
Aussi n’hésitons-nous pas a nous ranger a l'opinion gé-
nérale , qui a pour elle, outre le motif déduit de la na-
ture de secours extraordinaire de la restitution, des
textes positils : Sceo ellud a quibusdam observatum ne
vel satis mintimamn rem , vel swmmam , st majort rei vel
swmmae: prejudicetur, awdiatur is, qui in inlegrum res-
titui postulat , dit le Fr. 4, D. de in integr. vestitut. (4,
1), consigné au ttre De in integrum restitutionibus , et
applicable par conséquent & toutes les restitutions. Les
textes spéciaux ont fait en différentes circonstances l'ap-
plication de ce prineipe géncéral, par exemple, quand le
débiteur demande a étre restitué contre la vente du gage
faite en justice (. 9 pr., D. de min., 4, 4; Const. 1, C.,
Si adversus vendit. pignoris , 2, 29; Const. 3, C.,Si ad-
versus fiscuin, 2, 37); dans le cas de vente de biens d’un
pupille par son tuteur (Fr. 49 et Fr. 7,§ 8, D. de min.,
4, 4); dans le cas ot 'on veut se faire restituer contre
une constitution de dot ou contre une donation & cause
de noces (Fr. 9,81, D.de min., 4, 4; Gonst. 1, C., St ad-
versus donat., 2, 30). Tous ces cas, dit-on , sont des ex-
ceptions a la régle, ils confirment la régle (Cocceii jus
civile controversum, lib. IV, ut. 1, quest. 9). En géné-
ral, toute lésion suffit; d’ailleurs, o est la mesure de la
lésion, on ne saurait I'indiquer, dit Burchardi, p. 89,
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on ne sait pas ce que c’est qu'une lésion considérable.
Nous répondons que le Fr. 4, liv. 4, tit. I, a posé la
seule mesure qu'on pouvait donner & cet égard. Que
deviendrait le crédit si I'on restituait pour une lésion
minime ?

Nous passons au développement de la deuxiéme con-
dition : il faut une juste cause de restitution. L’édit
tnumeére ces causes et pose ainsi une limite au pouvoir
exorbitant du préteur. Le Fr.4, D. de in integr. restit.
(4, 1), extrait d’Ulpien, est ainsi concu : Utilitas hujus
titule non eget commendatione, ipse enim se ostendit.
Nam sub hoc titulo plurifariam pretor hominibus vel
lapsis, vel circumseriptis subvenit, sive metu, sive calli
ditate , sive @tate, sive absentia, inciderunt in captio-
nem, et Paul ajoute au Fr. 2 : Sive per status mutatio-
nem aul justum errorem.

Quatre des causes de restitution, la violence, le dol,
la minorité et absence, se trouvent mentionnées dans
les éerits de tous les jurisconsultes; Ulpien ne parle, au
titre de la restitution en entier, ni de la capitis demi-
nutio ou de la status mutatio, ni de lerreur, peut-étre
a cause de P'application plus restreinte de la restitution
pour erreur. Enfin, ni Ulpien ni Paul ne parlent de
Valienatio judicii mutandi causa, que le Digeste et le
Code mettent pourtant au rang des causes de restitu-
tion, en lui consacrant chacun un titre spécial, le titre
1, livre 4 du Digeste, et le titre 55, livre 2 du Code.
Nous pensons avec M. Savigny (System, t. 7, § 320)
que l'ordre des titres du Digeste et du Code, ot 1l est
question des différentes espéces de restitution, indique
Uépoque de leur admission. En conséquence, la resti-
tution pour violence serait la premiére en date, celle
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pour dol la seconde, celle pour minorité la troisiéme,
celle pour capitis deminutio la quatriéme, celle pour
absence la cinquiéme, celle judicii mutandi causa la
sixitme, enfin, celle pour erreur la septiéme. M. Bur-
chardi (p. 148 4150 et 213 & 217) croit que 'action
quod metus causa et Vaction doli sont plus anciennes
que les restitutions pour ces causes; ces restitutions
auraient été mtroduites les derniéres, et seulement sous
Pempire, et I'édit sur la restitution pour cause d’ab-
sence, rédigé d’abord dans une forme qui ne nous est
pas parvenue, serait le plus ancien. 1l nous semble que
I'édit a di mentionner les justes causes de restitution
dans Pordre ot elles ont été introduites; or, les rédac-
teurs de la compilation justinienne ont suivi l'ordre de
Pédit qui était celui des anciens jurisconsultes dans leurs
ouvrages. Ge n’est 1a qu’une conjecture ; voici comment
on la fortifie. Les actions dole et quod metus causa ont
rendu mutile en bien des cas les restitutions pour dol
el violence; est-il probable que ces deux restitutions
n‘aient ¢té introduites que lorsque leur utilité était
presque passée? Cela contredirait la maniére de pro-
céder du préteur; on sait que ce magistrat accordait
d’abord un secours pour un cas particulier, et que, gé-
néralisant aprés, il promettait de laccorder dans tous
les cas semblables; peu & peu ce qui n’avait été d’abord
quun moven subsidiaire, se changeait en un droit par-
fait, en une action prétorienne. Sinous admettons celte
proposition , nous devons en conclure que sous 'ancien
Droit romain le besoin de la restitution pour dol ou
violence a da se faire sentir surtout quand dominait
encore ce prineipe de la loi des Douze-Tables : Uti lin-
qua nuncupassit ita jus esto. L'mtroduction successive
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des diverses restitutions est d’ailleurs la seale raison
plausible de l'ordre suivi par 'édit.

Il faut qu'il y ait rapport de cause & effet entre la
Juste cause de restitution et la lésion. Ainsi il ne peut
y avoir liew & restituer pour cause de minorité celui
qui, loin de s'¢tre laissé entrainer par I'inexpérience
du jeune age, s'est montré peére de famille diligent
(CGonst. 1, C., Qui et adversus quos in integr. restit. non
possunt, 2, 42); d’ot suit, comme le remarque Mar-
cellus, que si un mineur achéte une chose dont 1l a
réellement besoin , par exemple, un esclave qui lui est
indispensable, il ne peut point demander a étre restitué
contre la vente, quand il est lésé par suite de la mort
de 'esclave en question. Pen importe que l'esclave soit
une chose mortelle, la restitution n’est pas appelée
réparer les suites de la foree majeure, il est méme indif-
férent qu’on ait pu éviter la perte en se défaisant de suite
des esclaves qui sont morts (Fr. 11, §§ 3-5, D. de min.,
4, 4). 11 n’y a pas non plus lieu de restituer pour ab-
sence celui qui a éprouvé une perte dont sa présence
ne Iaurait point préservé (Fr. 44, D., Ex quibus causts
magores , 4, 6).

[’absence d'une exception positive dans la loi, ex-
cluant du bénéfice de restitution, est la troisiéme con-
dition exigée pour que I'on puisse accorder ce bénéfice.
L'exception la plus large, celle qui embrasse le plus
grand nombre de cas, estla suivante : Toutes les fois
que le Droit civil offre au demandeur en restitution le
moyen de réparer la lésion éprouvée dune maniére
aussi avantageuse pour lur quil pourrait le faire par
la restitution, ce bénéfice est sans objet, il doit étre
refusé, car alors la lésion n'existe positivement pas.
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Ainsi il n’y a pas lieu & restitution toutes les fois que le
droit strict considére un acte ou un fait comme non
avenu ou donne au moins les moyens de 'annuler (Fr.
16, D. de min., 4, 4; Code, tit. £, liv. 2, In quibus
causis in integr. restit. necessar. non est). Par exemple,
la mise en demeure du débiteur ayant lieu de plein
droit au profit du mineur, la restitution lui est inutile
contre 'omission de mise en demeure. Gomme les pres--
criptions de moins de trente ans ne courent point 3
son égard, il n’a pas besoin de la restitution contre ces
sortes de presecriptions.

La restitution doit étre préférée a 'action de dolo,
parce qu’il est de la prudence d’'un bon magistrat d’é-
viter autant que possible de donner une action infa-
mante (Fr. 7, § 1, D. de in integrum rest., 4, 1; Fr. 1,
§ 6, et Fr. 38, D. de dolo malo, %, 3).

Le mineur a le choix entre 'action tutele et la resti-
tution (Fr. 39, § 1; Fr. 47, § 1, D. de min., 4, %; Fr.
95, D. de admin. et periculo tut., 27, 6; Const. 3 et 5,
C., St vel tut., vel curat. intervenit, 2, 25; Novel. 1, ¢. 4,
§ 1), sauf le cas ou l'acte, le paiement, par exemple, a
éLé fait par autorité de justice, car alors on ne peut
employer que Vaction tutele (Fr.7,§ 2, D. de min., %,
4). 11 était bon de laisser subsister la restitution a coté
de Taction tutele, d’abord le tuteur peut étre insol-
vable, ensuite l'action tutel@ est mfamante , 1l peut 1m-
porter au mineur de ne point U'intenter (Inst. de pena
temere litigantivm , § 2, liv. 4, tit. 16).

Le demandeur a le choix d’intenter laction guod me-
tus cause ou la vestitution (Fr. 9, 8§ 3 et 4, D., Quod
metus causa, %, 2).

1l ne suffit pas, pour exclure larestitution, qu’il existe
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un autre moyen de droil conduwisant au méme but, il
fautl encore que ce moyen y conduise aussi sirement
et aussi facilement que la restitution; on peut donc en
mvoquer le bénéfice, méme dans les contrats de bonne
foi (Gluck, Pandekten Erliuterung, t. V, § 537). Cela
a lieu toutes les fois que la restitution est plus avanta-
geuse que laction résultant du contrat; par exemple,
on veut altaquer une vente pour cause de Iésion, il faut
prouver la lésion d’outre moitié (Cﬂissz. 2, C., De rescin-
denda venditione, 4, 44). Et alors méme, 'acheteur peut
offrir le supplément du juste prix. De plus, cette action
n’est donnée que contre l'acheteur, tandis que la resti-
tution peut étre dirigée contre les tiers; dans ce cas et
d’autres semblables, celui qui sera & méme d’obtenir la
restitution préférera celte voie.

Outre Pexception que nous venons d’étudier, il en
existe un certain nombre d’autres établies par des textes
positifs et qui reposent sur ce principe incontestable
qu’il est des actes et des faits que V'ordre public et les
bonnes meeurs ne permettent point de remettre en
question. D’aprés cela, la restitution est exclue par
le dol de Vimpétrant. Il n’y a pas restitution contre un
délit, au moins quand ce délit suppose le dol (Fr. 9,
$§ 3 et b, D. de min., 4, %). 11 en est de méme si le mi-
neur s'est par dol fait passer pour majeur, l'erreur du
mineur sur son dge ne met point obstacle & la resti-
tution. '

(Vest aussi par des raisons lirées durespect di a
Pordre public que la restitution n’est admise , nt contre
des condamnations pénales (Fr. 37, D. de min., 4, 4), ni
contre la perte d’actions pénales par la prescription ou la
renonciation (Fr. 18, D., Ex quibus causis maj., %4, 6).
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Le préteur n’accorde point la restitution contre un
acte qui confére la liberté & un esclave : Adversus li-
bertatem quoque minori @ pretore subveniri impossibile '|
est, dit le Fr.9,8§ 6, D. de min., 4, 4; voy. aussi Fr.7 |
pr., D. de dolo, 4, 3; Code, Si adversus libertatem,
liv. 2, tit. 31); en conséquence, ni un mineur, ni une

commune ne sauraient se faire restituer contre la vente
i

d’un esclave lorsque l'acheteur lui a donné la liberté,
on n’a alors quune action en dommages-intéréts contre
le maitre (Fr. 48, § 1, D. de mun., 4, %) ; appel est
aussi la seule ressource contre un jugement qui déclare
un esclave homme libre (Fr. 9, De app., 49,1 ; Const. 4,

C., St adversus libertatem, 2,31). Maisle préteur accorde
la restitution contre un acte qui doit procurer 'affran-
chissement, tant que cet acte n’est pas exéeuté. Si, par

exemple, un mineur de vingt-cing ans, 4gé de plus de
vingt, a acheté ou vendu un esclave, sous condition que
cet esclave sera affranchi, 1l ne pourra se faire restituer
contre la vente que si l'affranchissement n’est pas en-
core du (Fr. 11, §41, D. de man., 4, 4); de méme un
légataire, institué sous condition d’aflranchir un de ses
esclaves, peut se faire restituer contre I'acceptation du
legs, tant que l'affranchissement n’a pas eu lieu, il ne
le pourrait plus apres (Fr. 33, D. de min., 4, 4).

L’honneur et le respect que des descendants doivent a
leurs ascendants, des affranchis & leurs patrons, empé-
chent que la restitution ne puisse étre demandée contre
des personnes que de pareils liens umssent a celui qui
voudrait en réclamer le bénéfice.

La constitution 2, C., Qui et adversus quos in integr.
restitur non possunt (2 , 42), est générale, elle exclut la
restitution en tous les cas, sans rechercher, avec quel-
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(ues-uns des anciens jurisconsultes, si I'ascendant est
persona turpis ou si la restitution peut étre accordée
sans faire injure & Pascendant ou au patron. Quoique
la constitution de Justinien ne parle que de la restitu-
tion pour minorité, la généralité des motifs de la loi
nous parait autoriser a I'étendre aux autres espéces de
restitution. Il ne faudrait point, d'un autre coté, con-
clure de ce texte que la restitution est exclue entre
loutes personnes ayant des rapports de famille. Elle est
formellement autorisée toutes les fois que les rapports -
d’ascendants & descendants, de patron a affranchi sont
eux-mémes en question; par exemple, contre 'adroga-
tion (Fr. 3,86, D. de min., 4, 4), contre I'adoption,
contre une émancipation déclarée nulle (Const. 2, C., 2,
27). Le fragment 9, § 4, De min., semble dire que
dans le cas quil prévoit, la restitution est exclue 3
cause de la status mutatio; ce motif n'est point exact:
st la restitution ne peut étre admise, c'est & cause du
dol dont se rend coupable le mineur de plus de vingt
ans qui se vend comme esclave pour partager le prix
de vente.

Les termes généraux de la const. 2, Qui et adversus
quos (C., 42, 1), ne permettent pas de distinguer entre
les ascendants naturels et les adoptifs, comme le fait
Gluck (t. 5, § 433), en se fondant probablement sur
les mots naturali reverentia. Mais ce respect est di
tout aussi légitimement, tout aussi naturellement & des
ascendants adoptifs qu’a des ascendants naturels, puis-
que I'adoption imite la nature.

La novelle 155, chap. 1¢", n’abroge pas la constitu-
tion précitée, elle ne fait qu’apporter une exception au
principe que pose cette constitution, en permettant la
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restitution au profit des enfants du premier lit contre
la mére tutrice qui a convolé en secondes noces; nous
disons contre la mére et non point contre les pére et
mére, comme 'enseignent Voét (liv. 4, tit. 1°7, n° 15) et
Burchardi (§ 10). Nous croyons avec Gluck (t. 5, § 433)

que l'exception ne frappe que les femmes. Pour 'opi-
nion contraire, on dit : le texte grec est équivoque, de

plus la constitution & laquelle renvoie Justinien ne
parle ni du cas ot un pére est tuteur, ni de celui on
une mére a accepté cette charge.

Nous convenons que ces deux objections auraient de
la portée, si la novelle ne prouvait point évidemment
quil s’agit de femmes, «si, dit-elle, on accorde aux
femmes la tutelle. »

Une troisiéme exception au principe qu’il n’y a point
de restitution contre les ascendants, est portée en la
constitution 8, § 1, De bonis que liberis (C., 6, 61);
I'enfant est restituable contre une renonciation a suc-
cession alors que le pére a dans la suite accepté en son
propre nom. N1l est désirable que U'équité soit obser-
vée, 1l ne 'est pas moins que la validité des actes juri-
diques ne soit point trop souvent ébranlée; les excep-
tions suivantes découlent de ce prineipe :

1° On ne peut demander deux fois la restitution pour
les mémes motifs. Deux cas peuvent se présenter: ou
bien la requéte est repoussée, et alors.on ne peut avoir
recours qu'a Vappel (CGonst. 1, C., St sepius in inteqrum
rest. potest, 2, 44; Paul. Sent., iv. 1, Ut. 7, §5); ou
bien, aprés avoir obtenu la restitution, on néglige d’en
faire usage dans le délai voulu. Dans les deux cas, on
ne peut présenter une nouvelle requéte qu’en lappuyant
sur des moyens nouveausx.
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20 Qunand le fise a vendu la chose de son débiteur en
observant les formalités voulues par la loi, la restitution
n'est point admissible contre une pareille vente; il en
serait autrement si I'agent du fisc pouvait étre con-
vaincu de fraude (Const. 5, C., De jure et fide haste fis-
calis, 10, 3; Const 3, C., Si adverus fiscum, 2, 37).

30 11 en est de méme quand le demandeur en resti-
tution a déféré A son adversaire le serment litis déci-
soire; mais la restitution est admise s'il s’agit du ser-
ment supplétoire (Fr. 31, D. de jure jurand., 12, 2).

4° Gaius (Com., IV, § 125) présente comme contro-
versée la question de savoir si 'on peut étre restitué

contre la perte d'une exception dilatoire qu’on a né-
glgé de proposer en temps utile. Julien I'Apostat
tranche la controverse en prononcant une amende
contre tout avocat qui, aprés avoir négligé de faire
valoir une exception de ce genre in limine litis, essaie-
rait de la produire plus tard (Const. 12, C., De excep.
8, 36).

5° La reslitution n’est pas admise contre la preserip-
tion de trente ou de quarante ans. Il importe dans une
vue d’ordre public que les procés aient une fin; ¢'est
pourquoi la constitution 3, CG., De prascriptione tri-
ginta vel quadraginta annorum (7, 39), veut que rien ne
puisse arréter le cours de ces prescriptions, les impu-
béres seuls, fils de famille ou pupilles, étaient exceptés
de cette disposition, qui englobait les mineurs pubéres,
sans distinguer §’il y avait ou s'il n'y avait pas de cura-
teurs. Non sexus fragilitate, non absentia, non militia,
contra hanc legem defendenda, sed pupillari @tate
duntazxat quamvis sub tutoris defensione consistat huic

eximenda sanctioni. Nam quum ad eos annos pervene-
2
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rint, qui ad sollicitudinem pertinent curatoris necessario
eis, similiter ut alits annorum triginta intervalla ser-
vanda sunt. D’aprés ce texte, les impubéres seuls sont
libérés de plein droit de la prescription de trente ou qua-
rante ans, a leur égard ces prescriptions ne courent pas,
pour les mineurs pubéres, non-seulement elles courent,
mais ils ne peavent point se défendre contre la loi, se
faire restituer en entier; ils sont, a cet égard, sur la
méme ligne que les femmes, les absents et les militaires.
Or, personne n'a jamais soutenu que les femmes
eussent, d raison de leur sexe, droit & la restitution.
On voit, d’aprés la rédaction de la constitution, que
le législateur a voulu metire une différence bien tran-
chée entre les mineurs pubéres et les impubéres; la
différence est bien plus grande entre étre exempt de
plein droit et ne pas étre exempt, qu'entre étre exempt
de plein droit et étre simplement restituable. Comment
le législateur pourrait-il dire que les mineurs sont
soumis nécessairement & une prescription, alors qu’ils
pourraient se faire restituer contre elle? (Voy. Savigny,
System, t. 3, Beilage 8, n® XXVII, et Puchta, Institu-
tionen , t. 2, § 309). L’état militaire ou I'absence n’a
jamais suspendu la prescription, comme le prétend
Burchardi, §10; les textes qu'il cite ne sonl empruntés
qu'a des actions temporaires ; les uns ne se rapportent
point a la matiére; les autres, comme le fragment 40, 1.,
Ex quibus causis (4, 6), et la constitution 5, €., De res-
titutione malitum (2, 51), placés sous des titres relatifs
a la restitution, ne parlent point d'une suspension de
plein droit. Les constitutions 1, 2, 4, 6 et 8, C., Quibus
non objicitur longi temporis prascriptio (7, 35), in-
diquent évidemment une restitution pour absence et
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Hfm une suspension de plein droit de la preseription de
dix 3 vingl ans. La différence établie par la constitu-
tion de Théodose entre la prescription de trente et de
quarante ans el les prescriptions plus courtes, n’est
donc pas que l'absence ou la faveur due au sexe ne
suspend pas la prescription longissimi temporis, tandis
quelle produit cet effet & 'égard des autres ; mais elle
est dans celte circonstance que la restitution, admise

contre les preseriptions de plus courte durée, ne lest
pomt contre celles de trente et quarante ans.

CHAPITRE 11I.

Du magistrat compétent pour prononcer sur la restitu-
tion et de la procédure @ suivre.

La restitution est une affaire de gouvernement plutot
(ue de justice réguliére; aussi, les magistrats qui ont d
la fois 1a juridiction et I'imperium peuvent-ils seuls con_
naitre d'une demande en restitution, les magistrats mu-
nicipaux ne le peuvent pas (Fr. 26,§1, D. ad muni-
Cipalem , 50, 1), et Justinien n’a pas abrogé le frag-
ment cité par la constitution 3, C., Ubi et apud quem
cognitio in integrum restitutionis agitanda sit (2, 47),
comme le prétend Goeceius (Jus ciwile controverswm,
lib. 4, it. 1, quest. 2). Cette constitution ne dit point,
en effet, que des magistrats municipaux peuvent con-
naitre de la restitution , mais simplement que des juges
délégués le peuvent, en supposant qu'ils se trouvent
dans les conditions voulues; si done¢ on nommait un
Mmagistrat municipal juge délégué (judex pedaneus), il
ne saurait prononcer sur une restitution (Gluck , t. 5,
§ 434; Burchardi, § 28).

2
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Un magistrat ne peut restituer que contre sa propre
sentence ou contre celle d'un magistrat inférieur
(Fr. 18 pr., et Fr.16,8 5, D. de min., 4, 4).

Les préteurs, dans leurs édits, se réservérent d’abord
exclusivement le pouvoir d’accorder larestitution (Fr.1-3,
D.de inintegr. vest., 4,15 Fr. 1, §4, D. de min., 4, 4;
Fr.1, 86, D., Quod falso tut. auct., 27 , 6). Mais lorsque
les édits des préteurs passérent dans ceux des gouver-
neurs des provinces, il s'établit naturellement qu’eux
aussi eurent le pouvoir d’accorder la restitution. Les Fr.
12, 15 et 27, D. de minoribus (4, 4), et le #r. 25, D.,
Ex quibus causis (4, 6), sont en effet extraits des com-
" mentaires ad edictum provinciale , ce qui prouve que les
gouverneurs de provinces pouvaient restituer. Cette
faculté appartenait a tous les magistrats ayant la juri-
diction et Vemperium. Les textes mentionnent : 1° Les
préteurs, chacun dans les limites des causes ol il a
juridiction ; 2° le préfet de la ville (Fr. 16, § 5, et Fr.
38, D. de min., %, 4); 3° le préfet du prétowre (Fr. 17,
ibid.); 4° les gouverneurs de provinces et les légats de

I'empereur, dans les provinces dites impériales (Fr. 42,
ibid.; Fr.7,§2, D.de officio procons.(1,16), FrA0et11
D. de officio preesidis, 1, 18 ; Const. 2, C., Ubi et apud
quem cognitio, 2, 47). Mais les légats des présidents de
provinces ne peuvent pas, sous le rapport de la restitu-
tion, &tre assimilés aux légats de Pempereur , leurs pou-
voirs sont plus limités (Fr. 2, § 1, et Fr. 3, D. de officio
proconsulis, 1, 16); 5° le procurator rationalis de I'em-
pereur (Const. 2 et 3, C., St adversus fiscum, 2, 36), a
la condition que les parties se preésentent elles-mémes
devantlui (Const. A, C., De jurisdictione omniwm judicum,
3, 13); 6° enfin 'empereur peut seul restituer contre
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une sentence rendue par lui ou par un juge quil a dé-
légué A cet effet (Fr. 18, D., Ex quibus causis, %, 6;
Const. 1, C., Ubi et apud quem, 2, 47). De méme, et
par un privilége particulier, le préfet du prétoire pou-
vait seul restituer contre une de ses sentences (Fr. 1,
N2, D. de offic. preefect. pretorio,1,11).

D’autres magistrats supérieurs, les consuls par exem-
ple, eurent sans doute aussi le pouvoir de restituer; si
les textes nen font pas mention, c'est que ces magis-
trats ne se sont guére occupés d’aflaires judiciaires. 1l
est du reste hors de doute que, si 'un des magistrats
que nous venons de nommer a le droit de s’en substi-
tuer temporairement un autre, le substitué peut lui-
méme connaitre de la restitution en entier; en effet,
comme dit Paul : Imperium quod jurisdictioni coheret,
mandata jurisdictione transireverius est (Fr.1, §1,D. de
officio ejus cui mandata jurisdictio, 1, 21). L'imperium
miztum ., par opposition a Uimperiuvm merum , est trans-
mis au juge délégué (Fr. 5, bid.). 1l n’est pas besom de
rappeler que le juge délégué ne peut lui-méme en dé-
léguer un autre pour remplir la mission qui fait Pobjet
de Ja délégation.

Nous venons de voir quels magistrats peuvent con-
naitre de la restitution; si Pon demande quelle sera la
compétence lerritoriale, il faut & cet égard se conformer
aux reégles générales, actor sequitur forum rei. Sl s’agit
de se faire restituer contre un acte conférant un droit
réel , on a le choix entre le domicile du défendeur et le
lieu de situation de l'objet litigieux. Mais peut-on aussi
porter sa requéte devant le magistrat du lien ot le con-
trat a été passé? Nous ne le pensons pas; ce qu'on ap-
pelle le forum contractus est fondé sur I'mtention pré-
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sumée des parties. Cette intention n’a pu que difficile-
ment prévoir le cas d’une restitution en entier ; aussi
pensons-nous avec Gluck (t. 9, § 434), et contrairement
a I'opinion de Voét (liv. 4, . 1, n° 7) et de Burchardi
(§ 28), qu'on ne peut porter la requéte devant le forum
contractus; on ne peut intenter devant ce tribunal que
les actions qui naissent du contrat , et la restitution n’a
pas ce caractére; il n’y a point lieu de distinguer a cet
égard entre les restitutions pour minorité et pour ab-
sence et celles pour crainte et pour violence, et d’ad-
mettre pour ces derniéres le forum contractus, comme
le fait Coceeius (lib. 4, tit. 1, quest. 5).

Maintenant que nous avons vu quels sont les magis-

trats qui peuvent accorder la restitution en entier, nous
allons nous occuper de la maniére dont ils procédent ;

pour abréger, nous désignerons toujours le magistrat
ayant droit de restituer par le titre de préteur. Les
textes nous disent : Omnes in integrum restitutiones
causa cognila a preetore promattuntur scilicet ut justi-
Liain earum causarum examinel , an vere sint quarum
nonune singulis subvenit (Fr. 3, D. de in integr. restit.,
4,1).

La restitution ne donne pas lieu & une action pro-
prement dite, tout dépend du résultat de 'instruction
préalable a laquelle se livre le préteur (Fr., 24, §5, D.
de min., %, 4). 11 peut user de deux moyens : terminer
par lui-méme toute la contestation , ou bien se conten-
ter de rendre a Pimpétrant Paction ou P'exception que
celui-ci a perdue (Fr.13,81, D. de min., 4, 4).

Cependant cette double voie n'est pas toujours pra-
ticable : supposons, par exemple, qu'on recherche la
restitution contre un défaut de formalité de procédure,
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la perte d'une exception, ou I'accomplissement d’une
prescription ; tout est dit dans ces cas, quand le pré-
teur vous a rendu I'exception, il n’y a plus rien a faire,
I'instance est épuisée; on ne saurait distinguer entre la
cause cognitio (que les modernes appellent judicium
rescindens) et ce que les textes appellent judicium res-
cisorium vel actio rescisoria. 1l en est de méme quand
il y a restitution, quoique celui qui 'obtient n’ait pas
éu d’action ; par exemple , un mineur se plaint d’avoir
ELé 1ésé dans une vente , mais la lésion n’est pas d’outre
moitié, il n’y a pas d’action (Const. 2, C., De rescin-
denda venditione, %4, 44); il ne peut donc y avoir lieu
a double procédure, le préteur doit nécessairement
tout terminer par lui-méme (Fr. 24, § 4, D. de min.,
4, 4).

Il peut, d'un autre coté, se faire que celui qui de-
mande la restitution ne prétende obtenir que la per-
mission d’intenter une action, et ne se propose que
de lever 'obstacle qui s'oppose i I'exercice de son droit,
il ne demande pas alors a étre restitué directement, il
espére que le moyen de droit commun, que la restitu-
ion remet 4 sa disposition, suffira pour réparer la
lésion.

Quand il est possible de distinguer le judicium res-
Cindens du judicium rescisorium , il dépend du pouvoir
discrétionnaire du préteur de dire laquelle des deux
voies il veut suivre.

D’aprés des textes positifs, elles sont toutes deux ad-
missibles : 1° dans le cas de restitution pour minorité
(Gr. 13, §41, D. demin., %, 4); 2° dans la restitution
pour absence. Il est vrai que dans le principe 1l semble
n'y avoir eu qu'une restitution éventuelle, ¢’est-a-dire
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que le préteur, aprés la cognitio cause , vendait un dé-
cret nommant un juge pour examen du point de fait
(Fr.1, §1, D., Ex quibus causis, 4, 6). Le préteur pro-
met de rendre Paction ; il est vrai qu’il faut prendre le
mot action dans son sens le plus général , comme syno-
nyme de moyen de droit (Fr. 28, § 5, ¢bid.), Mais plus
tard cette procédure fut changée : des sénatus-consultes
et des rescrils des empereurs permirent au préteur de
vestituer directement par cause cognitio (Fr. 2 pr.,
thid.). Antoine Faber, dans ses Rationalia sur le passage
précité, a démontré qu’il s’applique a la premiére
partie de 'édit, a la restitution pour absence, et non a
la restitution ex clausule generali seulement. 3° Les
deux proecédures mavchent encore parallélement dans
la restitution pour violence. Si d’une part nous voyons
qu’on peut prendre la voie la plus longue, le préteur
doit d’autre part pouvoir tout terminer sans I'interven-
tion du juge, quand il s’agit de restituer contre une
acceptlation de succession a laquelle on a été contraint
par violence (Fr. 21, §5, D., Quod metus causa, 4, 2).

Si 'on n’admettait pas 'opinion que nous eroyons la
vraie, on arriverait a la conséquence que chaque fois
qu’il plairait & un créancier de la succession de faire
un proces, 1l faudrait que 'héritier demandit la resti-
tution. 1l n’y a pas de raison de penser que la double
procédure n'existait pas dans la restitution pour cause
de dol; mais dans la restitution pour eapitis deminutio,
le judicium rescindens était trés-probablement toujours
séparé du judicium reseisorium. Gelle restitution, en
effet, n’avait pour but que de faire revivre, au profit des
créanciers, des créances éteintes par la petite diminu-
tion de téte; or, le préteur n’aurait souvent point rendu

11
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Service & ceux-ci en leur procurant un paiement immé-
dat (Burchardi., § 24).

Tous les auteurs anciens admettent la distinction
entre le rescindant et le rescisoire si clairement établie
par les textes, mais il s'est formée parmi les écrivains
modernes une autre opinion. D’aprés cette opinion, on
aurait confondu ce qui se passe dans la restitution avec
C¢ qui se pratiquait dans Pancienne procédure formu-
laire. Pour prétendre qu'il ne faudrait plus dans le Droit
de Justinien qu'une décision unique , on se fonde sur le

§5, Inst. de actionibus, liv. 4, tit. 6. A ces deux opi-
mions extrémes se rattachent deux avis intermdédiaires.

Le premier distingue s’1l s’agit de ravoir par la restitu-
tion un moyen de droit, ou, au contraire, de recouvrer
une chose; dans le premier cas, il y aurait lieu de dis-
tinguer le rescindant du rescisoire, ce qui ne serait point
nécessaire dans le second.

Le second, tout en admettant qu’en régle générale il
0’y a point & distinguer les deux instances, est forcé
d'avouer qu’il ya des cas ot il n’est pas possible de s’en
dispenser. Toutes ces opinions reposent sur la confusion
regrettable établie entre les actions et les exceptions
metus causa el doli et la restitution basée sur ces motifs;
el cependant la différence entre ces moyens de droit et
les restitutions est frappante. Toute action prétorienne
nouvellement donnée, ordinairement in factum , n’est
point une restitution, ¢’est une action en dommages-
intérets. La restitution considére le fait dommageable
comme n’existant pas (Zimmern, Rechtsgesch., t. 3,
§101).

Apros la solution de cette question controversée,
continuons a ¢tudier la procédure i suivre. La restitu-



26

lion peut, d’aprés un texte positif, étre accordée , soit
comme action, soit comme exception , soit comme ré-
plique , soit comme duplique. On peut s'en prévaloir par
voie d’exception dans deux cas: 1° Quand l'acte ou le
fait dommageable n’a point encore eu d’exécution; 2°
quand celul qui a été 1¢sé est en fait remis dans la méme
position qu'avant acte ou le fait qui lui cause dommage
(Fr.9,8§3,D., Quod metus causa , %, 2). Nous disons
quon peut aussi proposer la restitution comme ré-
plique. Ulpien donne I'exemple suivant: Un mineur
avait déféré a son adversaire le serment décisoire, il
prétend avoir été trompé et intente de nouveau son ac-
tion malgré le serment; on luil oppose I'exception juris
jurandi. Pomponius pense que dans ce cas il suffit au
mineur d’exciper de la minorité, Ulpien exige plus, il
veut avec raison que le mineur recoure a la restitution
(Fr. 9,84, D. de jure jur., 12, 2).

On ne peut prononcer la restitution qu’en présence
de Padversaire ou aprés I'avoir dament appelé, ce qui
explique comment 1l peut étre question de contestation
en cause , quoiqu’il ne s’agisse point d’'une instance pro-
prement dite (Fr. 20, 8§ 1, D. de min., 4, %4). Si l'on
avait négligé d’appeler tous ou quelques-uns des adver-
saires, la restitution demeurait sans effet 4 I'égard de
ceux qui ne lavaient pas été (Fr. 13 pr., et Fr. 29,
§ 9, thid. ; C., St adversus dotem, 2, 34; Const. 2, C., Si
adversus fiscum, 2, 37; Const. 1, C., De prediis et aliis
rebus minorum, 5, 71). La novelle 119, chap. 6, a
une disposition spéciale pour le cas ou des mineurs de-
mandent a étre restitués contre une acceptation de sue-
cesston. S1 tous les eréanciers sont domiciliés sur les
lieux ou s'ouvre la succession, le préteur les appellera
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el prononcera la restitution; dans le cas contraire, les
Mineurs s’adresseront au magistrat de leur domicile.
Uelui-ci, aprés avoir appelé les créanciers absents dans la
forme légale, prononcera la restitution aprés un délai
de trois mois. Il lui appartient en tous cas de sauvegar-
der par un inventaire les intéréts des créanciers.

Il v’est point en matiére de restitution dérogé aux
régles de la preuve.

CHAPITRE IJI.

Par qui et contre que la restitution peut-elle étre de-
mandée?

Ceux qui ont droit d'invoquer la restitution peuvent
le faire par mandataire (etiam per procuratorem causam
m integrum restitutionis agi posse , G., 2, 49); le man-
dataire doit étre muni d’'un mandat spécial (Fr. 25, § 1,
D.demin., 4, %), ce qui, dans le doute, se présume, a
charge par le mandataire de donner la caution de rato.
S'il agit au nom d’un absent, le mandataire doit y ajou-
ter la caution judicatum solvi (Fr. 26, ibid.).

Comme mandataire présumé de sa femme, le mari
est dispensé de donner la caution de rato (Const. 21,
C., De procuratoribus, 2,13). Le tuteur ou le curateur
peut demander la restitution au nom de son mineur
(Fr. 29 pr., D. de min., 4, 4; Const. 2, G., St sepius in
integrum restitutio, 2, 44). Le pére d'un mineur en
puissance peut demander la restitution malgré le mi-
neur; les autres parents et alliés ont besoin de 'appro-
bation du mineur pour former la méme demande, a
moins toutefois qu'ils ne se résolvent & demander en
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méme temps son interdiction comme prodigue (Fr. 29,
D. de min., 4, 4%).

L’adversaire a aussi le droit de se faire représenter
par un mandataire obligé de donner la caution de rato
et la caution judicatum solvi (Const. unica , etiam per
procuratorem, G.,2,49). On peut, du reste, se porter
défenseur & une requéte en restitution comme a une
action ordinaire, & charge de donner les cautions vou-
lues par la loi (Fr. 26, § 1, D. de min., 4, 4); bien plus,
celui qui a entrepris la défense dans un procés peut étre
contraint  défendre & la restitution, si 'adversaire vient
a en solliciter le bénéfice (Fr. 46, § 3, D. de procurato-
ribus, 3, 3).

Peuvent intenter la restitution en entier :

1° La personne lésée elle-méme;

20 Ses snceesseurs universels ou & titre universel ;

3° Ses successeurs a titre particulier.

Le premier point n’a pas besoin de développements ;
c’est en effet dans 'intérét de la personne lésée, par
suite de la violence, du dol, de la minorité, de absence,
que la restitution a été introduite.

Le successeur universel ou a titre universel succéde A
la fois & la personne et aux biens; il est investi de tous les
droits de son auteur. Les textes sont positifs pour I'héri-
tier,etle Fr.428, §1, De R. J. (D.,50,17) nous dit: He qui
in universum jus succedunt heredis loco habentur. Peu
importe , du reste, la cause de la succession in univer-
sum jus,; ainsi, tout successeur de cette espéce peut in-
- voquer la restitution appartenant i son auteur, qu’il soit
héritier proprement dit, héritier fidéi-commissaire, ou
quil succeéde a un pécule castrense. De méme, si celui
qui avait droit a la restitution tombe en esclavage, son
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maitre peat invoquer la vestitution (Fr. 6, D. de in integr.
restit., 4, 1). Le successeur in universuim jus ne peut
user du droit de son auteur que dans la mesure oti ce
f:lmit existe encore dans les mains de ce dernier; mais
ille peut, bien qu'il ne soit point lui-méme restituable
(Fr.48,§5; Fr. 19 s Fr. 24,8 2, D. de min., 4, 4 ; Gonst.
uniea, G.,Si adversus dotem, 2, 3% ; Const.1,C., Derestit.
malit., 2,51 ; Gonst. 2, 4 et b, C., De temporibus in inte-
grum restit., 2, 53). 11 est un seul cas ot un héritier
ne peut faire usage de la restitution qu’avait son auteur:
un soldat ne peut se faire restituer contre les actes faits
par son pére dont il est héritier ; cette exception est ba-
sée sur le devoir d’obéissance plus rigoureusement im-
pos¢ au soldat qu'a tout autre (Const. 7, C., De restit,
milit., 2, 51). Le successeur peut de son chef invoquer
la restitution quand il existe dans sa personne un motif
que son auteur ne pouvait faire valoir.

Enfin, le bénéfice de la restitution passe méme au
Suceesseur A titre particulier, il est cessible (Fr. 24 pr.,
D. de min. &, 4; Fr.25; D. de adm. et peric., 26, 7;
Fr. 20,81, D. de tutele, 27, 3); peu importe que la
cession soit volontaire ou forcée, ¢’est I'effet du hasard
si dans les quelques passages qui parlent de cession il
Nest question que de cession forcée (Burchardi, § 22).
L’expression de céder, cession, est du reste employée
pour désigner toute espéce de succession i titre parti-
culier (Savigny, System, t. 7, § 335). Nous ne pouvons
pas aller avec Gluck (t. 5, § 443) jusqu’a admettre ici
une cession tacite ; céder une chose, ce n'est pas céder
les moyens de droit par lesquels on peut récupérer la pro-
priété de cette chose; analogie entre la restitution el
les autres moyens de droit est iei parfaite, et il n'y a pas
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plus lieu de se prononcer pour une cession tacite en
matiére de restitution que lorsqu’il s’agit d'une voie de
droit ordinaire.

Une question controversée au plus haut point est
celle de savoir si le fidéjusseur peut invoquer la resti-
tution du chef du débiteur principal , en d’autres termes,
si la vestitution est un bénéfice purement personnel ou
s'il est rer ou cause cohwrens. Les textes ne sont pas
d’accord, les interprétes le sont encore moins. Rame-
nons d’abord la question & des limites plus étroites;
elle ne saurait se présenter dans la restitution pour
absence, puisque cette restitution n'est accordée que
contre des omissions et quil n’y a de cautionnement

que pour des actes juridiques; dans les restitutions pour
violence et pour dol, le fidéjusseur a de son propre chef

I'exception doli ou quod metus causa, la rvestitution lui
est done superflue. La question n’a d'importance que
dans la restitution pour minorité (Savigny, t. 7, § 335).
Si le fidéjusseur agit de son chef, il ne peut demander
la restitution avant que le mineur ne I'ait obtenue; il
est vrai que, d’aprés le droit des Novelles (Nov. 4,
ch. 1) il peut, en opposant le bénéfice de discussion,
forcer le créancier a attaquer d’abord le mineur, qui
obtiendrait la restitution. La question est de savoir si
la libération qui sera pour le mineur la suite de la resti-
tution obtenue s’étendra au fidéjusseur. Si la restitution
¢tait un bénéfice purement personnel, il faudrait opter
pour la négative, mais alors il serait vrai aussi que ce
bénéfice purement personnel ne passerait point aux suc-
cesseurs a titre universel, ce que, nous 'avons vu, des
textes nombreux el non équivoques ne permettent pas
de soutenir. Nous disons méme que si des héritiers gue
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laborant de tucro captando peuvent invoquer la resti-
Wtion, des fidéjusseurs qui laborant de damno vitando
doivent le pouvoir 4 plus forte raison. Le seul argument
sérieux qu’on oppose A cette solution est le Fr. 7, § 1,
D. de exceptionibus (44, 1). Dapres ce texte, si le mi-
neur a été trompé , il a comme le fidéjusseur I'exception
doli; "1l §’est trompé, il ne peut invoquer que la resti-
Wtion. Quod si deceptus sit in re, tunc nec ipse ante
habet auzilium , nec fidejussori danda est exceptio. Les
Expressions finales de ce texte sont ambigués, elles
veulent dire, ou bien le fidéjusseur n'aura jamais le
secours de la restitution, ou bien il ne pourra I'invo-

quer quaprés que le mineur aura obtenu. Si ce texte
était isolé, la question serait des plus embarrassantes;
mais quand on combine ce passage avec d’autres, on
whésite point & préférer le second sens. 11 faut, en effet,
concilier Ulpien avee lui-méme; or, ce jurisconsulte dit,
€n parlant de la restitution , solet interdum fidejussort
ejus prodesse (Fr. 3, § 4, D. de min. %, 4), et il ajoute
(Fr. 43 pr., ibid.) : In causa cognitione versabitur, utrum
solo ei succurrendum , an etiam his qui pro eo obligati
Sunt, ut puta fidejussoribus. Itaque si quum scirem
Winorem , et ei fidem non haberem, tu fidejusseris pro
€0, non est equum fidejussori in necem meam subve-
niri, sed potius ipsi deneganda erit mandati actio. In
Summa perpendendum erit pretort, cut potius subveniat,
utrum creditori an fidejussort; nam minor captus
neutri tenebitur. Ulpien admet évidemment ici que le
lidéjusseur peut quelquefois invoquer la restitution. Le
préteur devra examiner si dans intention des parties
la caution a entendu garantir le créancier contre la
restitution. C'est une question d’'intention (Paul, Sen-
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tences, liv. 1, 1it. 9, § 6; Fr. 95, 8§ 3, D. de solution.,
46, 3). Contre qui peut-on demander la restitution?
Nous avons vu qu’d raison des rapports qui les unissent
au demandeur en restilution, certaines personnes ne
peuvent y étre soumises; une seule question doit nous
occuper encore. La restitution est-clle ¢n rem ou in
personam ? La solution dépend de la nature du droit a
restituer; c¢’est pourquoi Paul dans ses Sententie re-
ceptee (liv. 1, tit. 7, §4) nous dit avec raison : Inteqre
restitutio in rem competit aut in personam, et Ulpien
(Fr. 13,81, D. de min., 4, 4): Interdum auwtem resti-
tutio et in rem datur minori. Sl s’agit de restituer
contre I'exercice intempestif d'un droit réel, contre I'ac-
ceptation ou la répudiation d’une succession, contre
I'accomplissement d’'une preseription par exemple, la
restitution est in rem (Fr. A7 pr., D., Ex quib. causis,
4, 6). Si elle est dirigée contre un contrat, la restitution
sera en général in personam, puisqu’il suffira d’enlever
au contrat son effet obligatoire. Rien n’'empéche toute-
fois de donner, méme dans ce cas, a la restitution un

effet contre les tiers, seulement la loi conseille au pré-
~ teur la plus grande circonspection (Fr. 13, §1; Fr. 14;
Fr.9 pr.,et Fr. 49, D. de min., %, 4; Const. 1, C., S+t
adversus venditionem pignoris, 2, 29).

Lorsqu’un tiers est obligé de restituer, il a une ac-
tion en garantie contre tous ceux qui lui ont transmis la
chose ou le droit (Fr.15, D. de min., 4, 4). La restitu-
tion peut étre intentée contre I'héritier de celui qui im-
médiatement ou médiatement a profité de Vacte (Fr. 14,
ibid.). Le pére de famille ou le maitre doit subir les ef-
fets de la restitution obtenue contre le fait de son fils

en puissance ou contre celur de son esclave (Fr. 24,
8§ 3 et 4, ibid.).
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CHAPITRE 1IV.
Des effets de la restitution.

Il résulte de la nature et du but de la restitution que
son eflet général entre les parties est de remettre en
tout les choses au méme et semblable état que si le fait
ou 'omission contre lesquels on demande la restitution
n’avaient pas eu lieu; chaque partie doit donc rendre 2
Fautre tout ce qu’elle en a recu par suite du fait main-
tenant considéré comme non avenu. Qui restituttuyr sicut
in damno morari non debet, ita nec in lucro (Const. 1,
C., Deveputal. que fiunt in jud. in integr. rest., 2, 48.

7. 24,8 4, D. de min. , 4, 4, et Fr.29,D., Ez quibus
causis , 4, 6). Chaque partie doit donc rendre & Vautre
les fruits percus (Fr. 23, § 2, et Fr. 28, § 6, ibid.); le
mineur n'en est comptable que dans les limites de la
versio in rem (Fr. 27,81, D. demin. , 4, 4). Les diffé-
rentes prestations dues par I'une des parties peuvent
toujours se compenser avec celles que doit antre (/7.
40, § 1, ibid.). Chacun doit les impenses nécessaires
el utiles faites par son adversaire (Fr. 39,81, ibid.);
pour les impenses voluptuaires il n’y a qu'un simple jus
lollendi (Fr. 32,85, D. de adminstr. tut., 26, 7). En
conséquence de ces principes et comme exemple de
leur application, si une obligation principale revit par
suite de la restitution en entier, toutes les obligations
accessoires renaissent avec elle (Ir. 27, § 2, D. de min.,
4, 4). La restitution contre une acceptation de succes-
slon fait revivre les créances un moment éteintes par
la confusion (Fr. 87, § 1,°D. de acquir. heveditate,

29, 9). De méme celui qui a été restitué contre une ré-
]
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pudiation de succession peut forcer ses cohéritiers au
rapport (Fr.1,8§2, D. de collatione, 37, 6).

En général,, un tiers qui n’a point été appelé au pro-
cés ne doit ni souflrir ni bénéficier de la restitution;
on applique par analogie d notre matiére la régle posée
pour les jugements par le Fr. 63, D. de re judicata
(42, 1) : Sepe constitutum est res inter alios Judi-
catas alits non prejudicare. La. restitution contre une
acceptation de succession n’impose point aux cohéri-
tiers 'obligation de souffrir le jus acerescendi (Fr. 64,
D. de acquir. vel omittenda hereditate, 29, 2). Elle
laisse subsister les affranchissements faits par héritier
(Const. 3, €., De testam. manwmissis, 7, 2). Les créan-
ciers qui ont recu des biens héréditaires i un titre quel-
conque , n'ontrien & rendre (Fr. 22, D. de min. , 4 , 4),
et méme ceux des créanciers de la succession qui n’ont
point été parties a la restitution; ne perdent point leurs
créances contre le restitué (Fr. 29,8 2, tbid.). Sagit-il
de la restitution contre une répudiation de succession,
le restitué doit respecter tout ce qui a été valablement
fait, soit avec celui qui était héritier a son défaut, soit
avec le curateur & la succession vacante (Fr. 22, ibid.).
Quand de plusieurs cautions non solidaires I'une a ob-
tenu la restitution, les autres ne sont point en général
tenues de payer sa part (Fr. 48, § 1, D. de fidejuss. ,
46, 1). La restitution contre la sentence n’affranchit
point de son obligation le procureur qui a donné la
caution de rato (Fr. 3 pr., D. ratam rem haberi, 46, 8).

Quand le possesseur actuel d'une chose ou d'un
droit est forcé de s’en dessaisir par suite de la restitu-

" tion, 1l faut qu’il dédommage les_tiers auxquels il peut

avoir concédé des droits qu'il se trouve dans I'impossi-
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bilité de leur transmettre , car ces tiers ne peuvent pas
souffrir de la restitution sans y avoir été parties (Fr. 78,
N4, D. de legatis, 11, 31). Si, d’'un autre coté, celui qui
2 obtenu la restitution est obligé, par suite de cette res-
litution , de rendre 4 son adversaire une chose qu'il a
aliénée, il ne peut pas forcer le tiers, non mis en cause,
a la rendre, il doit se borner & offrir & son adversaire
une chose équivalente (Fr. 62, D. de jure dotiwm, 23, 3).

Burchardi (§ 30) pense qu'il y a exception au prin-
cipe que les effets de la restitution se concentrent entre
les parties, quand un rapport juridique est changé par
la restitution contre une renonciation, une novation,
une prescription, une intercession. Les débiteurs pri-
mitifs seraient dans ces cas obligés de se charger de
nouveau de 'engagement, sans qu'’il soit besoin de les
metire en cause. Les textes cités par 'auteur, les frag-
ments 27, §§ 2 et 3, et le fragment 50, D. de minoribns
(4, 4), et le titre 48, livre 2 du Code, ne portent
point une telle restriction, ils disent simplement que
les obligations contre les débiteurs primitifs revivent,
mais ils n’ajoutent point qu’elles revivent de plein droit,
ils supposent donc la mise en cause des personnes dont
is parlent.

Pour que la restitution produise les effets que nous
venons de déterminer, 1l faut gu'on n’ait pas renonceé
i s'en prévaloir. Cette renonciation peut étre expresse
ou tacite (Fr. 20, § 1; Fr. 21; Fr. 30, D. de min.,
4, 4). La confirmation, aprés la cessation de la cause
qui sert de fondement a la restitution, a le méme effet
que la renmonciation ([r. 3, §1, wbid.; Const. 1 et 2>
C., Si major factus, 2, 46).
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CHAPITRE V.
De la prescription.

La restitution en entier, comme la plupart des moyens
de droit dus a I'iitiative du préteur, se prescrivait dans
le Droit des Pandectes par le délai d’une année utile
(Fr.19,D. de min., 4%, 4, et Fr. 1,81, D., Ex quibus
causis , 4, 6). La restitution pour capitis deminutio est
seule perpétuelle (Fr. 2, § 5, D. de capite minutis , 4,
5). Le motif qu'Ulpien nous donne pour rendre raison
de cette courte prescription vaut mieux que celui allé-
gué par Justinien (Inst. proemium , de perpetius et tem-
poralibus actionibus, %, 12). D'aprés 'empereur, les
actions prétoriennes se prescrivaient par un an parce
que les fonctions du préteur n’étaient qu’annales. Cette
explication nous parait porter & faux, car, bien que les
fonctions du préteur durassent une année continue, les
actions prétoriennes ne se prescrivaient que par une
année utile: les deux délais étaient done loin de se con-

fondre. Nous préférons dire avec Paul que les actions
prétoriennes se prescrivaient par un si court laps de

temps parce quil s’agit d’aller contre le Droit civil, guia
contra jus cwile dantur (Fr. 35, De O. et A., 44, 7).
L’empereur Constantin parait s’étre beaucoup préoc-
cupé de la preseription de la restitution, il décide d’a-
bord, et par une constitution de I'an 312, qu'un mineur
qui a obtenu la venia etatis pourra se faire restituer
contre les faits antérieurs a 'obtention de ce bénéfice,
non-seulement pendant une année utile, mais jusqu’a
sa majorité (Gonst. 5, C., De temp. in integrum restit., 2,
03). En 'année 327 parut la constitution 6 (ibid.), par
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laquelle le mame empereur ordonne que le délai pour

Provoquer la restitution ne soit jamais prorogé en faveur

du demandeur, mais quil le soit, selon les circons-

tances, en faveur du défendeur, alors que c'est par la
| laute et les chicanes du demandeur qu’il n'a pas pu
faire valoir son droit. Enfin , en Pannée 329, Constantin
statue par une constitution, conservée au Code théodo-
sien (Const. 2, liv. 2, tit. 16), que la restitution pour
minorité ne se preserirait plus par le délai d'une année
utile, mais bien par le délai de cinq années a Rome et
dans son territoire (intra centesimum urbis Rome milia-
rium), par le délai de quatre ans en Italie, par celui de
trois ans dans les provinces. Tous ces délais étaient
continus, ils couraient & partir de la majorité ou de la
vema @tatis, et quand la restitution était demandée par
les héritiers du mineur, du décés de celui-ci; dans ce
Cas, on prenait en considération le domicile du decujus
€t non celui de I'héritier.

Frappé des difficultés que faisait naitre la computa-
tion du délai utile, Justinien le supprima et soumit,
pour la prescription, toutes les restitutions au délai
Wniforme de quatre années continues; le point de dé-
part est le méme que pour I'ancienne année utile, ¢’est-
d-dire la cessation de la cause qui donnait droit a la
restitution. La constitution 7, C., De temporibus in inte-
grum restitutionis (2, 53), qui établit cette importante
modification , est de Pannée 531. Nous disons que Jus-
tinien met sur la méme ligne toutes les restitutions,
¢ar, selon nous, les mots restitutio majorum doivent,
dans la constitution citée, étre pris dans leur sens le
Plus général et non dans leur acception technique
comme synonymes de restitution pour cause d’absence.
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Pour admettre cette opinion, il faudrait pouvoir dire
que la computation de 'ancien annus utilis offrait plus
de difficulté dans la restitution pour minorité ou absence
que dans les autres; si Justinien parle précisément de la
restitution pour cause d’absence, ce n’est que par forme
d’exemple (Gluck, t. 5, § 439 ; Burchardi, § 27).

Pendant le délai que nous venons de déterminer, il
faut avoir demandé et obtenu la restitution (Const. 7,
§ 2, C., De temporih. in integr. restit., 2, 53). 1l faut que
le judicium rescindens soit terminé, le judicium resci-
sorium n’a pas besoin de U'étre; si le préteur ne lui a
point assigné de terme, sa durée est limitée par sa na-
ture. Le délai de quatre ans doit méme étre observé s'il
s’agit de ravoir, par voie de restitution, une exception,
bien que ce moyen de droit soit imprescriptible comme
tel (Fr. 9,84, D. de jurejur., 12, 2).

Si quelqu'un meurt ayant droit & la restitution pour
minorité , son déeés se place soit avant, soit aprés sa
majorité; dans le premier cas, son héritier mineur aura
le délal complet & partir de sa propre majorité; dans le
second, il aura, & partir de la méme époque, autant de
temps qu’il en restait & son auteur (Fr. 19, D. de min.,
4, %; Gonst. 5, C., De tempor. in integrum restitution.,
2, 53). Que si, soit Phéritier, soit le decujus, ont été
au service militaire, la prescription n’a plus pour point
de départ la majorité , mais bien I'époque du congé.

D’aprés les détails contenus dans cette premiére par-
tie, nous pouvons dire en résumé que la restitution en
entier est un bénéfice accordé originairement par le
préteur seul, A leffet de faire considérer comme non
avenu un fait ou une omission auxquels le Droit civil
attache des conséquences qui sont en désaccord avec

-l
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l'équité. Pour que la restitution soit admissible, 1l faut:
1°1a Jésion, 20 une juste cause de restitution ayant pro-
duit cette lésion, 3° enfin 'absence d'une disposition
de loi qui exclut la restitution. Le magistrat supérieur,
compétent pour 'accorder, use d'un pouvoir discrétion-
naire plus large que le juge dans les affaires ordinaires;
il peut, selon les circonstances, décider par lni-méme
tout le litige ou renvoyer la connaissance du fond & un
Juge spécial. Le judicium rescindens, ¢’est-a-dire la pro-
cédure devant le préteur, se prescrit dans le dernier

état de la législation par le délai de quatre années con-
tinues. Il n'y a point lieu d’admettre I'existence de res-

titutions civiles; il est vrai que les constitutions des em-
pereurs ont quelquefois étendu et expliqué les restitu-
tions prétoriennes; mais il n’y a point de restitutions
civiles proprement dites. Notre seconde partie entrera
dans le détail des différentes espéces de restitutions en
particulier, en suivant pour leur explication ordre des
titres du Digeste, qui nous parait étre aussi lordre
chronologique de leur introduction dans I'édit.

SECONDE PARTIE.

DES DIFFERENTES ESPECES DE RESTITUTIONS.

CHAPITRE PREMIER.
De la restitution pour violence.

Nous avons déja dit qu'il ne faut point confondre les
restitutions pour violence et pour dol avee les actions et
les exceptions quod metus causa et doli. Nous croyons
que P'introduction de la restitution est antérieure a celle
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de ces actions, qui lui enlévent une grande partie de
son importance pratique, mais des textes positifs ne
nous permettent point de douter de I'existence de ces
restitutions. Quod metus causa gestum erit ratum non
- habebo , dit le préteur dans édit, dont la rédaction
primitive portait : Quod vi metusve causa (Fr. 1, D., Quod
metus cause, 4, 2). La violence est la cause dont la
crainte est Peffet. Quand un acte juridique avait été fait
sous I'impulsion d'une juste crainte, le préteur don-
nait, selon les circonstances, soit I'action , soit I'excep-
tion quod metus causa. L’action quod metus caunsa est
in rem seripta , ¢ est-i-dire qu'elle est donnée non-seu-
lement contre le contractant, mais encore contre tout
tiers: auteur de la violence ; pendant une année elle
peut étre exercée avec condamnation . quadruplum ;
comme action i simplum, elle peut I'étre pendant
quatre ans. D'aprés cela, 1l est évident que 'importance
pratique de la restitution pour violence a beaucoup
diminué. Il est cependant des cas ot elle peut étre utile
a coté de l'action et de l'exceplion quod metus causa.
Supposons, par exemple, que I'auteur de la violence
soit insolvable, le préteur pourra, au moyen de la res-
titution, ‘donner une action i rem contre. tout tiers
possesseur, méme innocent. |

Volenti autem datur et in rem actio et in personam res-
cisa acceptilatione, vel alia liberatione, nous dit Ulpien
(Fr. 9, § 4, D., Quod metus causa, 4, 2; Gonst. 3, C., De
his que vi, 2, 20). Paul (Fr. 21, §5 et6, D., Quod metus
causa, 4, 2) nous en donne un exemple : Simetu coactus
adii hereditatem, puto me heredem effiei, quia, quamuvis,
st liberum esset, noluissem, tamen coactus volui; sed per
pratorem. restituendus sum , ut abstinende mihe potestas
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ribuatur. Si coactus hereditatem repudiem, duplici via
Preetor mihi sucewrrit, aut utiles actiones quasi -heredi
dando, aut actionem metus causa prestando, wt quam
viam elegerim, haee mihi pateal. Dans les cas indiqués
par le texte cité, on a le choix entre la restitution et
Faction quod metus causa, et il peut étre souvent tres-
important de préférer la premiére voie, & cause des
nombreux tiers qui peuvent avoir des droils sur les
objets de la suc session; laction an rem seripta peut
Souvent ne pas suffir ; action in rem seule conduit au

but, et elle ne peut étre donnée que par suite de la
restitution.

CHAPITRE 1.
De la restitution pour dol.

L’édit du préteur portait, que dolo malo facta esse
dicentur si de his alia actio non erit, et justa mihi
causa esse videbitur judicium dabo (Fr.1,§1, D. de dolo
malo, 4, 3). Ces termes se rapportent & laction de
dolo, la seule dont il oit question dans le titre 3 du
livee 4 ; cette action differe de la restitution pour dol,
nous 'avons déja dit, et des textes formels ne permet-
lent aucun doute a cet égard. Deceptis sine culpa sua,
mazxime st fraus ab adversario inlervenerid succurre opor-
ff.?{?it, quum etiam de dolo malo actio compelere soleat.
Et boni preetoris est potius restituere litem , ut ratio et
®quitas postulabit, quam actionem famosam constituere,
ad quam tune demum descendendum est, quum remedio
locus esse non potest (Fr. 7, § 1, D. de in integr. restit.,
4, 1). Pomponius refert Labeonem existimare, etiamsi
Quis in integrum restitui possit non debere ei hance
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actionem competere (Fr. 1, § 6, D. de dolo malo, 4, 3)-
Si ces passages signifiaient que toujours et en tous les
cas la restitution doit étre préférée a I'action doli, cette
derniére action deviendrait inutile ; aussi n’est-ce pas
la leur véritable sens. Examinons les divers textes dans
lesquels il est question de restitution pour dol. Ou bien
celul qui a profité du dol est I'adversaire de celui qui
en demande la réparation, ou bien ladversaire est un
tiers innocent. Knumérons d’abord les cas qui rentrent
dans la premiére hypothése.

Si, dans un procés, mon adversaire m'améne par
dol & laisser écouler le délai de la prescription, je
pourrais sans doute intenter 'action doli, mais comme
la restitution pour cause de dol produit exactement le
méme résultat et a, en outre, 'avantage de ménager
I’honneur de mon adversaire, un préteur bien inten-
tionné préférera cette derniére voie. G'est ce que veut
dire Marcellus dans le fragment précité. Si, au moyen
d'une lettre contraire a la vérité, un débiteur engage
son créancier a lui remettre la dette, ce créancier peuts
s'1l est mineur, invoquer la restitution ; s'il est majeur,
il aura laction doli (Fr. 38, D. de dolo malo, 4%, 3).
Pourquoi, dans ce cas, n’a-t-1l pas la restitution pour
dol ? Dabord, le Fr. 7, § 1, D. de wn integrum res-
lLitutionibus (4, 1), ne renferme’ qu'un conseil et non
une regle impérative; en second lieu, 1l est probable
que ce texte ne s'applique quau cas ou 1l y a proces
engagé, comme semblent le dire les mots restituere
litem.

Une décision a acquis Pautorité de la chose jugée,
postérieurement la partie condamnée découvre que son
adversaire a surpris la religion des juges en corrom-

|
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pant des témoins; ce n’est pas 'action doli qu’il em-
Ploiera, le préteur lui accordera la restitution, qui
Permet de prononcer de nouveau sur l'affaire (Fr. 33,
D. de re Judicata,, 49, 1).

Passons au cas ou I'auteur du dol est un tiers. Par
exemple, un tiers empéche par dol mon adversaire de
Comparaitre en justice ; je n’ai besoin contre ce tiers ni
de T'action doli, ni de la restitution, I'action in factum
que me donne le préteur me suffit; mais si le tiers
était insolvable, il ne serait pas juste que mon adver-
saire s’enrvichit par le dol d’autrui; en conséquence,
J'ai contre lui la restitution (Fr. 3 pr., et §1, D. de eo
per quem [actum erit quominus quis in judicio sistat,
2,10).

Si quelqu’un déelare en justice qu’il est héritier
pour le tout , tandis qu'il sait ne I'étre que pour partie,
il est pour punition de son dol condamné & payer toutes
les dettes de la succession, sans qu'il soit besoin ni de
Paction doti, ni de la restitution (Fr. 11,§§ 3, 4 et 5,
D. de interr. in jure, 11, 1) ; mais §'il est insolvable , le
créancier peut se faire restituer contre cette décision et
étre autorisé a diviser la dette (Fr. 18, ibid.).

De la combinaison de ces divers passages, 1l résulte
que le sens du Fr.7,§ 6, D. de in integrum restitu-
tonibus (4,1), et du E'r.1, § 6, D. de dolo malo (%, 3),
est le suivant :

1° 11 faut préférer la restitution a I'action dolz , quand
il y a lieu & restitution pour une autre cause que pour
dol (Fr. 38, D. de dolo malo, 4, 3).

20 On préfere encore la restitution, méme celle pour
dol, quand I'adversaire est 'auteur du dol ; dans le cas
contraire , il faut d’abord s’adresser au coupable par
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'action doli, et ce n’est qu’'en cas d’'insolvabilité de ce
dernier qu’on accorde la restitution pour dol contre
'adversaire innocent (Savigny, t. 7, § 332).

CHAPITRE T1I.
De la restitution pour minorité.

C’est & propos de la minorité que les jurisconsultes
romains ont développé la plupart des principes géné-
raux dont traite: notre premiére partie ; nous n’avons
plus ici qu’a résoudre quelques questions spéeiales.

Et d’abord, si nous demandons quel estici le sens
du mot mineur, nous trouvons que la loi romaine ap-
pelle, en cette matiére, mineur, U'individu de I'un ou de
Pautre sexe qui n'a pas atteint 'dge de vingt-cing ans
révolus , peu importe qu’il soit pubére ou impubére, suz
Juris ou alieni juris; il est méme indifférent que le pere
ou le tuteur ait agi seul, alors d’ailleurs que les autres
conditions de la restitution se trouvent réunies.

On est mineur, non-seulement jusqu’a ce quon ait
atteint son vingt-sixiéme jour de naissance , mais méme
Jusqu’a ce qu'on ait passé dans ce jour 'heure et la mi-
nute de sa naissance, car on compte le temps de mo-
ment & moment, nous dit Ulpien (Fr. 3, §3, D. de min.,
4, 4). Si quelqu’un est né le sixieme jour des calendes
de mars dans une année commune, et que sa majorité
tombe dans une année bissextile, il ne sera majeur que
le second jour des calendes (bissexti prior), c'est-a-
dire, d’aprés notre maniére de compter, le 25 février
(tbed.). Sy quelqu'un est né, au contraire, le 6 des ca-
lendes de mars dans une année bissextile , peu importe
quil le soit le premier ou le second de ces jours, son
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Jour de naissance sera le 6 des calendes de mars; les
dpjux jours ne comptant que pour un, cest le posterior
dies (24 févvier), et non le prior dies quil sera réputé
majeur (Fr. 98, D. de V. S., 50, 16).

Pour avoir droit a la restitation , il suffit que le mi-
neur soit concu Pépoque de la lésion (Fr. 45 pr., D.
de min., 4 4). Qui in utero est, perinde ac st in rebus
humanis esset, custoditur, quoties de commodis ipsius
partus agitur quamquam alii antequam nascatur, ne-

quaquam prosit (Fr. 7, D. de statu hom., 1, 5; Fr. 231,
D.de V.S, 50,16).

Nous avons vu, dans la premiére partie, quand cesse le
bénéfice de restitution, il nous reste a indiquer quelques
cas spéciaux de cessation pour le cas de minorité:

1° Il cesse quand le mineurs’est par dol fait passer pour
majeur; si nous rappelons cette application d’un prin-
cipe général, c'est que nous devons ajouter que si le
mineur affirme par serment, méme sans dol, qu’il est
majeur, la restitution n’est plus de mise contre une pa-
reille affirmation, alors du moins que le mineur a
prété le serment en personne (corporaliter prastitum),
dit la constitution 3, C., Si minor se majorem dixerit vel
probatus fuerit (2, 43). Si le serment a été prété par
écrit, on peut encore obtlenir la restitution en prouvant
son erreur par des documents écrits, mais la preuve
testimoniale est complétement exclue (ibid. ).

20 Si un tuteur ou curateur a laissé périmer une ins-
tance , le mineur ne peut invoquer la restitution avant
d’avoir discuté le tuteur ou curateur (CGonst. 13, § 11,
C., De judiciis, 3, 1).

3° La restitution n’a pas lien quand le débiteur du
Mineur a payé au tuteur ou au curateur, en vertu d'une

=
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autorisation de justice (Fr. 7,82, D. de min., %, 4);
cette autorisation est méme mutile pour payer valable-
ment au tuteur des intéréts, loyers oun autres revenus
périodiques du mineur (Gonst. 25, C., De peric. tut. et
curat., 5, 35). On n’a point non plus a craindre la res-
titution pour avoir remis un fidéicommis au tuteur seul
(Const. 7, G., Ad. sc. Trebellianuwm, 6, 49).

4° Il n’y a pas lieu a restitution pour minorité quand
un gage donné par I'auteur du mineur a été vendu par
le créancier, sans qu'il y ait collusion entre lui et ’ache-
teur (Const. 2, C., St adversus vendit. pign., 2, 29, et
Const. 2, C., De preediis et aliis rebus minor., 5, 71).

5° Si un mineur demande la restitution pour mino-

rité contre un autre mineur, elle ne lui est accordée
que dans les limites de la versio in rem de son adver-

saive (Fr. 11, §§6 et 7, et Fr. 3% pr., D. de min., 4, 4).

Les constitutions des empereurs étendent par analo-
gie la restitution pour minorité aux communes (respu-
blice, civitates. Gonst. 3, G., De jure rewp., 11, 29;
Const. 1, G., De of ficro ejus qui vicem alicujus judicis,
1, 50). On sait que dans le langage de Septime et d’A-
lexandre Sévére le mot respublica signifie la commune,
et non, comme aux anciens temps, I'Etat. I1 ne serait
pas juridique d'étendre la restitution, que le Droit ca-
nonique accorde aux églises et aux couvents, & toutes
les personnes qui ne gérent point par elles-mémes leur
patrimoine. Quod contra rationem juris constitutum est,

non est producendum ad consequentias (Fr. 14, D. de le-
gibus , 1, 3).




CHAPITRE 1V.

De la restitution pour diminution de téte.

Dans la grande et |a movenne diminution de téte, il
n'est point possible de parler de restitution, parce que
ces diminutions de téte fondent une succession univer-
selle, qui fait passer les biens avec les dettes au suc-
ceésseur; celui qui a éprouvé la diminution de téte ne
peut done plus étre actionné & aucun titre (Fr. 7, §§ 2
et 3, D. de capite minutis, 4, 5). Il n’en était pas de
méme de la petite diminution de téte. Gaius nous dit,
en effet : Praeterea aliquando adversarium fingimus ca-
pute deminutum non esse; nam si ex contractu nobis
obligatus obligatave sit, et capite deminutus deminu-
bave fuerit, velut mulier per coemptionem , masculus
per adrogationem, desinit jure civili debere nobis , nec
directo intendere jure licet dare ewm eamve oportere;
sed ne in potestate ejus sit jus nostrum corrumpere , in-
lroducta est contra ewm eamve actio ultilis, rescisa ca-
pitis deminutione , id est, in qua fingitur capite demi-
nutus deminutave non esse (Gaius, Com., 4, § 38). La
Petite diminution de téte ne laissait subsister que 'obli-
gation naturelle, personne n'était tenu civilement de
dettes contractées avant cette époque par celui qui I'a-
vait subie (Gaius, Com., 3, § 84); aussi le préteur ac-
cordait-il dans ce cas la restitution. Voici les termes de
Pédit: Qui queeve , posteaquam quid cum his actum con-
tractumoe sit , capite deminuti deminute esse dicentur,
W eos easve perinde quasi id factum non sit, judicium
dabo (Fr. 2,§ 1, D. de capite minutis, %, 5). On n’y
trouve point les mots causa cognita , ce qui prouve que
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cette restitution était accordée sans cause cognitio préa- I
lable. Une autre particularité la distingue encore, elle
était perpétuelle (Fr. 2, § 9, bid.).

Pour qu’il fat nécessaire de recourir a la restitution,
il fallait, nous l'avons dit, que les dettes fussent an-
térieures a la diminution de téte (Fr. 2, § 2, ibid.)

Elle était inutile dans les cas ot la diminution de
téte laissait subsister I'obligation civile: 1° dans le cas
de délit (Fr.2,§ 3, thid.); 2° dans le cas de dépot, alors
que le débiteur restait en possession aprés la diminu-
tion de téte (Fr. 21 pr., D. deposite, 16, 3); 3° comme
Fadrogeant acquérait la suceession échue a l'adrogé
avant 'adrogation, il ne pouvait I'acquérir que chargée
de ses charges, ce qui rend la restitution inutile (Gaius,
Com., 3, § 84); 4° le créancier, qui, aprés avoir adrogé
son débiteur, 'a ensuite émancipé, ne peut prétendre a
la restitution, c’est par son propre fait qu’il a perdu
sa créance (Fr. 2,84, D. de capite minutis, 4, 5).

La restitution n'est accordée qu’aux eréanciers et
contre celul qui a encouru la diminution de téte, cela
résulte des termes de I'édit; Vopinion contraire, ensei-
gnée par Voét (liv. 4, tit. 5, n® 3), ne repose sur aucun
texte. Celui qui subit la petite diminution de téte, 1'é-
prouve par suite d'un fait qui lui est personnel et contre
les conséquences duquel il n'y a pas lieu de le restituer.

0° La resiitution est inutile en cas d’émaneipation;
le préteur donne alors au créancier une action ultile, en
réservant i I'émancipé le bénéfice de compétence (Fr.2,
D., Quod cum eo qui in aliena potestate est gestum esse
dicetur, 14, 5).

Le passage de Gaius cité au commencement de ce
chapitre (Com., 4, § 38) prouve qu’il n’est point néces-

b
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Saire et quil ne suffit point de recourir & hypothése
d'une vente fictive pour expliquer notre restitution
Comme le fait Gluck (t. 6, § 466), en se fondant sur le
Fy' 8 §1, D. de capite minutis (%, 5).

Remarquons, en terminant, que la restitution pour
diminution de téte n’est plus en usage dans le Droit de
Justinien. 11 ne consacre plus le principe que la minima
Capitis deminutio éteint les obligations, et dés lors il
Ne peut étre question dans ses recueils de la restitution

pour cette cause qu'au point de vue historique (Sa-
vigny, t. 2, § 70).

CHAPITRE V.

De la vestitution pour absence et en vertu de la clause
| générale de édit.

Les textes appellent cette restitution restitutio majo-
*wm, pour 'opposer a la restitution pour cause de mi-
norité; ces deux espéces de restitutions paraissent, en
effet, les seules qui, au temps des jurisconsultes dont
les fragments sont entrés dans le Digeste, aient eu une
importance pratique réelle. On a donce pu, en considé-
rant la restitution dans son ensemble, n’envisager que
ces deux espéces principales; voild la raison de cette
dénomination de restitutio majorum, dont on aurait
tort, selon nous, de conclure que cette restitution soit
la plus ancienne de toutes.

A la différence de celles dont traitent les chapitres
précédents, elle n’est donnée que contre des omissions;
elle trouve son application dans deux hypotheses bien
distinctes, soit 1° en faveur de Pabsent, soit 2° contre

-

lui,
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Dans notre matiére, le mot absence a une signification
trés-large; il désigne tout obstacle de force majeure
qui empéche un individu de faire valoir ses droits en
justice ou de répondre a une action dirigée contre lui.
Quelques-uns des cas assumilés a 'absence proprement
dite I'ont été par les dispositions textuelles de I'édit ; les
anciens jurisconsultes en ont ajouté d’autres dans leurs
commentaires sur I'édit, par application de la clause gé-
nérale qui le termine : Item si qua alia mihi justa ¢causa
esse videbitur, wn wintegrum restituam, quod ejus per le-
ges, plebiscita , senatusconsulia, edicta, decreta prin-
cipum licebit (Fr. 1, § 4, D., Ex quibus causis, 4, 6).
Prétendre que le préteur peut restituer quand et comme
il lui plait, ce serait donner & cetle clause un sens
beaucoup trop large, substituer V'arbitraire & la régle
et rendre inutile le travail des jurisconsultes. Pour en
faire une juste application, le préteur ne doit étendre le
texte de I'édit que d’aprés les régles de I'analogie ; aussi
est-il constant, d’aprés les exemples rapportés au Di-
geste, que la clause générale ne comprenait que des cas
de restitution pour omissions. Les expressions qui la ter-
minent ne veulent point dire que la restitution sera ac-
cordée toutes les fois que les lois le permettent , mais
bien toutes les fois qu’elles ne le défendent pas (Fr. 28,
§ 2, 1hud.).

Aprés ces observations générales, entrons dans le dé-
tail, d’abord des cas ot la restitution est accordée &
'absent, soit d’aprés le texte de I'édit, soil en vertu de
la clause, et puis de ceux ot elle est donnée contre lui.

I. La restitution est accordée a 'absent d’apres le
texte de I'édit dans les cas suivants:

1° Pour absence causée par une juste crainte, par
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exemple, la crainte de la mort ou de tourments corpo-
rels; c’est au préteur & appréeier il y'a juste crainte;
les régles posées au titre Quod metus causa (Fr.2 a 8,
B Fr. 21 pr., D., %, 2) et au titre De his que v metusve
Causa gesta sunt (Const. 65, 8,9 et 10, €., 2, 20) peuvent
lui servir de guide & cet égard.

2° Pour absence motivée par un service public.

Pour pouvoir invoquer la restitution pour ce moltif, il
faut étre fonctionnaire public; il ne suffirait pas d’étre
employé & un titre queleconque par un tel fonctionnaire
(Fr. 33, § 1, D., Ex quibus causis, 4, 6). Il faut, en
outre, sauf une exception en faveur des militaires , étre
retenu loin de son domicile par I'exercice de ses fone-
tions (Fr. 5, §1, et Fr. 6, thid); mais il n’est pas be-
soin d’avoir quitté la province ot I'on est domicilié, il
n'y a pas non plus aucune fin de non recevoir opposable
a celui qui aurait, durant son absence, traversé plu-
sieurs fois le lieu de son domicile. Celul qui n’est ab-
sent que dans son propre intérét n’est point censé ab-
sent reipublice causa; on ne doit, sauf le cas de mala-
die ou d’autre force majeure, rester absent que le temps
strictement nécessaire a l'exercice des fonctions. Le
temps de l'aller et du retour pour se rendre & son
poste el pour en revenir est compris dans l'absence
reipublice causa (Fr. 1, § 1; Fr. %; Fr.5 pr.; Fr. 34,
§$4; Fr. 36, 37,38 pr., et §1; et Fr. 39, § 5, ibid.; et
Const. 8, C., De restit. militum , 2, 51), Le militaire
sous les drapeaux est réputé absent reipublice causa,
alors méme qu'il est en garnison dans le lien de son
domicile (Fr. 7; Fr. 35, § 4, et Fr. 45, D., Ex quibus
causis, 4, 6). Cette exception ne peut étre invoquée par

ceux qui ont laissé passer le délai d’appel, car les mili-
&
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taires ne sont point restituables en ce cas (Fr. 20, § 2,
D. de appel. et velat., 49, 1). Le militaire en congé
temporaire ou en permission n’est point censé absent
reipublice causa.

3o L’édit assimile aux absents ceux qui in vinculis
sunt, quil s'agisse dune prison publique ou dune
chartre privée, que le prisonnier soit légalement ou il-
légalement détenu, qu’il ait ou non des fers, peu im-
porte. On place sur la méme ligne celui qui ne peut
sortir faute d’habits pour couvrir sa nudité (Fr. 9 et 10,
D., Ex quibus causis, 4, 6).

4° L’édit déclare restituables les hommes libres re-
tenus en esclavage par violence ou par erreur (Fr. 1,
§ 1, thid.); le préteur ne parle que d’hommes libres
parce qu’il n’est pas possible de restituer des droits & un
esclave; aussi, lorsqu’il est institué héritier avee la li-
berté, n'est-1l pas restituable contre des faits antérieurs
a son adition d’hérédité (Fr. 11 et Fr. 13 pr., ibid.).
Ceux dont I'état est contesté ne peuvent plus invoquer
la restitution pour esclavage indii & partir de la contes-
tation en cause; car, dés cette époque, ils sont regardés
comme libres (Const. 14, C., De li