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L'ELARGISSEMENT DES OBLIGATIONS.

AVANT ~ PROPOS,

Les programmes des Dipl®mes d'Etudes supérieures
(D.E.S.) du Doctorat en Droit organisés par le dé-
eret du 2 Mai 1925 sont assez compliqués. Les Etu=-
diants ne s'y recopnaissent pas aisément., En particue-
lier ils ne voient pas toujours clairement la place
du Cours de Pandectes dans leurs programmes, Monsieur
COLLINET va donc la préciser, avant de montrer 1l'in-
tér8t que présente ce cours, non seulement pour les
spécialistes en Histoire du Droit, mais méme pour les
civilistes,

1° - D'aprés le Décret (art. 4), le Cours de
Pandectes s'adresse aux Etudiants préparant le D,E.S.
de Droit Romain et d?Histoire du Droit ~ & titre fa-
cultatif, comme seconde interrogation de Droit Rorain,
Donc les Etudiants de cette catégorie qui désirent
8tre interrogés sur le Cours doivent le déclarer for-
mellement au Secrétariat. Pour eux, 1t'interrogation
sera faite suivant le mode traditionnel (en usage
avant 1925 au ler Examen de Doctorat és-sciences ju-
ridiques): traduction et explication d'un ou plusieurs
des textes du programme des Pandectes,

2° = Malgré le silence du Décret et en fait le
Cours de Pandectes peut servir &ussi 4 d'autres can-
didats.

a)- Il peut servir aux candidats au D.E.S. de
Droit Romain et d'Histoire du Droit qui ne choisissant
pas les Pandectes comme 2éme interrogation se sont
abstenus de faire la déclaration ci-dessus. Pour eux
si le Professeur du Cours les fait passer, il les in-
terrogera sur une matidre du cours sans explication

de texte (mais sans préjudice d'une interrogation sur
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le progremme de Droit Romain génédral qui comprend ,
"les Institutions du Droit Romain privé", moins la pro-
cédure). : i
b) Il peut servir aux candidats au D.E.S. de
Droit Romain et d'Histoire du Droit corbiné avec le
D.E.S. de Droit Privé - Examen B (une interrogation de
Droit Romain; obligations) = puisque cette année le
sujet du Cours est pris dans la matidre des Obliga=-
tions. Les Etudiants seront interro:és - s'ils passent
avec le Professeur = sur un point du Cours et sur un
point des Obligations;
¢) Il peut servir aux candidats au D.E.S. de
Droit Privé (non combiné, comme de juste); ceux-ci
peuvent choisir le Droit Romain (Obligations) comme
matidre de leur lére option (art. 5) s'ils passent
avec le Professeur, ils seront interrogés comme les
précédents candidats de 1'Examen B,

§ I = Utilité du Cours de Pandectes.

I. L'enseignement du Droit romain dans les Fa-
cultés francaises a subi des fluctuwations nombreuses
sous des influences diverses, dont nous n'avons pas &
considérer ici 1l'importance, le bien ou le mal fondé.
Malgré ces fluctuations et méme ces avatars, la chai-
re de Pandectes 4 Paris subsiste depuis un siécle, Il
semble qu'il y ait 14 déji quelque chose qui milite
en faveur de 1'utilité de ce cours. Il est probable
gquton a considéré en haut lieu gqu'il correspondait 3
un besoin, besoin qu'on apergoit peut-&tre de moins
en moins 4 mesure que l'étude de 1'Antiquité classique
apparait & certains comme de moins en moins utile et
ol tout ce qui n'est pas le présent est de plus en plus
attaqué.

Le Cours ‘de Pandectes est, comme tous les cours
de Doctorat, un cours spécial et approfondi. On n'y
&tudie qu'une seule matiére plus ou moins vaste, mais
cette matidre unique on 1l'étudie sous ses différents
aspects, on la retourne et on s'efforce d'aller au
fond des choses. Il y a, & la Faculté de Droit de Pa~
ris qui est la plus importante de France, et la plus
grande Faculté de Droit du monde, un autre cours de
Droit Romain destiné aux Etudiants de doctorat, le
Cours de Droit Romain approfondi. La question pour-
rait donc se poser de savoir pourquoi l'autorité su-
périeure a éprouvé le besoin de créer ce Cours i oG-
té de celui de Pandectes ou de maintenir celui-ci &
coté de 1l‘'autre,

Ctest que la méthode et le but de ces deux cours
diffdrent, Dans le Cours de Droit Romain approfondi,
on suit la méthode qu'on suit dans les cours spéeciaux

Source : BIU Cujas
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de Doctorat, par exemple dens ceux de Droit Civil ap-
profondi, Dans le Cours de Pandectes on suit une mé-
thode trés particulisdre qui en fait 'la caractéristi-
que dans tous les pays ol il existe un Cours analogue.
Le professeur doit examiner les textes et ceci est ca
ractéristique de son enseignement, La discussion de
ces textes forme la trame méme du cours. Comme parmi
ces textes les plus importants sont ceux extraits du
Digeste (ou Pandectes), le titre du cours se comprend
de soi,

Bien entendu, on n'impose pas au professeur l'o-
bligation de s'en tenir & l'examen des seuls textes
des Pandectés se rapportant au sujet. Il est libre
d*adjoindre & ces textes fondamentaux les autres tex-
tes de Droit Romain, textes jurialques de la compila=-
tion de Justinien ou antérieurs & celui-ci, textes lit=-
téraires ou méme éplgraphlques et papyrologiques (1)

Le but du cours de Pandectes est donc de wontrer
telle ou telle institution telle ou telle doctrine des
jurisconsultes dans les matériaux mémes qui nous les
font connaitre. (En licence on se borne & citer les
textes sans les analyser).

Sa. méthode est de remonter aux Sources pour en
tirer 1'état du Droit Romsin sur tel point particulier.
Mais dés qu'on doit traveiller sur les sources

et surtout sur les sources anciennes soit de 1'Anti-
quité classique, soit de la vieille France, une dif-
ficulté se présente, Clest la difficulté de comprendre
ces textes écrits en latin, en grec, en vieux fran-
¢ais, et qui doivent par conséguent Btre interprétés,
La premiére difficulté dtun Cours de Pandectes tient
précisément & la mdthode qu'on y doit suivre, otest-i-
dire l'étude de textes latins, Le professeur allége-
ra. la téche des étudiants durant ses legons. Tous les
textes qui seront susceptibles d'@tre demandés 3
1'examen (aux candidats énoncés plus haut sous le n®l®)
seront spécifiés et indiqués nominativement dans le
programme de fin d'année (2). Le professeur traduira
ces textes. Cette traduction sera faite pour ainsi
dire mot & mot sans chercher 1'élégance, en suivant
autant que possible le texte letin pour mieux rendre
la pensée de l'auteur.

(1) Sur 1l'intérét que peuvent avoir les textes extra-
Jjuridiques pour la meilleure conneissance du Droit
Romain, cf. Girard, Cours d'introduction aux Pandec-
tes, Mélanges I, 1912 p. 451 & 559,

(2) Le professeur conseille aux éldves de copier les
textes qu'il indiquera sur un mince cahier ol chague
page sera divisée en deux parties, 4 gauche le texte

Source : BIU c“ja;atin, 4 droite la traduct ion.
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. Une deuxidme difficulté du cours de Pandectes
gqui €3t beaucoup plus sérieuse, tient & 1l'esprit, &
la méthode, au fond méme de ce cours, Les étudiants,
meéme sympathiques au Droit romain, n'apergoivent pas
du premier abord 1l'utilité de ce cours, & cause méme
de sa conception, (1'étude directe des textes). Alors
que depuis longtemps en Droit Civil, on a renoncé &
1tétude exégétique des textes, méme dans les Cours de
Droit civil approfondi, pour suivre une méthode qui
parait moins scolastique, plus vivifiante, qui tient
compte, semble~t=il, beaucoup plus des nécessités pré-
sentes, pourquoi comserver dans un cours de Droit ro-
main une méthode gui peut sembler archaique, la mé-
thode traditionnelle d'exégdse des textes ?

En laissant de c0té l'argument de comparaison ti=
ré de l'exemple de 1l'étranger, on peut invoquer des
arguments trés sérieux en faveur de cette méthode.

Dfabord, qu'on ne se laisse pas prendre aux mots,
Le Cours de Pandeotes lui-méme, dans lequel il est
entendu qu'on explique, commente et interpréte des
textes de latin juridique, malgré son aspect archaique
et sa méthode vétuste, a été rajeuni, comme tout 1l'en-
seignement du Droit Romain, Les cours de Droit romain,
en licence ont subi depuls quarante ans une transfor-
mation profonde: ce ne sont plus des cours d'exégédse
et de dogmatique, mais des cours d'historigue desti-

nés 8 faire comprendre les origines de notre Droit.

De méme, le Cours de Pandectes a été gréice & la scien-
ce des maitres qui ont occupé cette chaire en dernier
lieu (MM, Gérardin, Jobbé-Duval, Girard), touché lui-
méme par cette influence de l'esprit novateur.

Ce qui nuit le plus 4 ce cours, c'est son nom,
parce que dens l'esprit de ceux qui savent un petit
peu de drcit, ce mot éveille 1'idée du Pandectisme,
or celui-ci n'a pas une bonne presse. Le Pandectisme
est une méthode qui a principalement fleuri en Alle-
magne, mais qui existait également en Italie et en
France presque aubtant. C'est une méthode purement dog=
matique qui tendait & construire un Droit romain ar=-
tificiel plutft qu'd reconstituer le Droit romain tel
qu'on peut supposer qu'il a existé dans la réalité.
Cette méthode a eu aubrefois son utilité, elle a été
indispensable dans les pays et dans les temps ol n'exis
tait pas de C, Civ. (en Allemagne surtout avant 1900).
L'étude des pandectes, avec cette méthode exégétique
et dogmatique qui a constitué le Pandectisme, y cor=-
respondait en somme 4 l'étude du Droit civil, Le but
visé &tait de construire un systéme complet et harmo-
nieux de Droit, d'aprés les seuls textes du Droit ro-

main. C'est ainsi que sont congus les traités de
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Mais aujourd*hui que 1a plupart des nations pos-
sddent un Code Civil, les juristes construisent leur
 systéme complet et harmonieux de Droit sur la base de
ce Code et délaissent le Droit romain en tant qutil
pouvait servir aux mémes fins, ce qui est tout 4 fait
logique.
Si le Cours de Pandectes était resté ce qu'll év
tait autrefois, clest-i~dire s'il s'inspirait encore
de l'esprit pandectiste, stil &tait conforme & llen-
seignement que l'on trouve dans les traités de Pandec-
tes, on comprendrait qu'on le trouvat déplacé et péri~
md, Mais le Cours de Pandectes ne se confond pas avec
le Pandectisme dont le nom toutefois influence llecpi-
nion et nuit au cours de Pandectes; tellement les mots
ont .d'influence sur les hommes. En réalité, lteffort
de nos maitres et des géneratlons de tous les pays dew=
puis trente ou quarante ans, & porté sur la transfor-
mation de ce cours comme des Cours de Droit romain 61lé=
nentaires, comme les cours de Droit romain de licen-e,
il obdit & la méthode historique. Le grand changement
dans l'enseignement du Droit romain g été en effet la
substitution de la méthode historique & la méthode dog-
matique., Pourquoi le Cours de Pandectes n'aurait-il
pas lui aussi subi 1'effet bienfaisant de ceﬁte nova -
tion ? Et on le sait, la méthode blstorlque conquéte
du XIX° sidcle, "le sidcle de 1'histoire" a éclairé
(1) En consultant les &ivers traités de Pandectes eux-
mémes, on y verra la différence avec les maenuels de
Droit romain historique. Parmi ces traités celui qui
a eu en France le plus de succds est le Précis de
Droit romain d'Accarias, deux volumes gu'il est encore
utile de consulter pour l'étude interne des institutions
du Droit romain. Un autre plus complet, écrit en fran-
gais par Van Wetter, professeur 8 Gand, donne beaucoup
plus de renselgnements que le précédent; mais ce trai=-
té n'est plus lui-méme au courant car le Droit romain
est une des Sciences ou la bibliographie s'est le plus
renouvelée depuis trente ans. En Allemagne le plus fa-
meux est l'ouvrage de‘Wlndscheid Lehrbuch des Pandek=
tenrechts ~ 9° Ed, 8 vol. in8 1906, trad. italienne
par Bensa et Fadda., Pour les autres, cf. 1'Introduc-
tion aux Manuels de P.F. Girard (8° éd. 1929, due &
M, Félix Senn) et Bdouard Cug (2° éd. 1928). Four con-
naitre la Bibliographie en italien et en frangais du
droit romain, consulter les ouvrages de MM, P, de Frane
cisci et P. Collinet. Pour la bibliographie en alle=
mand, cf. le generalregister zu den Biinden I - L (par

Erich Sachersg de - la 2Pt de: Sav,. StATE . Tomi AlStS
(Weimar, 1932). ;

Source : BIU Cujas
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tes caractd- quantité de choses que nos Anciens avaient tant de pei=-
eg de la mé- ne a comprendre; elle a donné 4 1l'étude de 1l'Antiquité
bhede histo- et du Droit romain un intéret qu'ils n'avaient pas au-
rigue par op- trefois. Dans son ensemble, cette méthode est toute dif-
sosition & férente de la méthode dogmatique. Elle cherche sur-

la méthode tout &4 reconstituer le Droit romain tel qulon peut sup=
logmatique. poser qu'il a &té et & le reconstituer dans son évo-

lution. Cette méthode déerit plus qu'elle ne systéma-

tise. La méthode historique appliquée aux Pandectes a-

boutit & décrire les institutions d'aprés les textes,

plutdt qu'd forger un systdme juridique. Elle inter-

préte les textes, non d'aprés l'esprit du commenta-

teur, non en vue d'un systéme subjectif qu'il voudrait

édifier, mais d'aprés l'esprit méme du Droit romain

autant qu'on peut le connaitre ou l'imaginer. La mé=

thode historigue fait état de toutes les sources, a-

lors que le Pandectisme ne se servait volontairement

que des textes de Justinien, sans tenir compte de la
différence d'époque des éléments qui composent sa co-
dification. Enfin la méthode historique critique les
textes pour y distinguer ce qui vient des classiques

[ et cp qui vient des Byzantins, alors que le Pandec-

|

|

|

|

tisme ne le faisait que rarement.

La méthode historique qui s'applique aux cours
de Droit romain généraux, s'appliquera dtaubant plus
facilement au Cours de Pandectes gue celui-ci est un
cours d'explicetion de textes et que 1l'étude des sour-
ces n'est vraiment féconde qu'en fonction de la métho-
de historique.

Jpérations Les opérations dont 1'ensemble constitue la mé-
dont 1'em~ thode historique sont loin d'&tre des opérations sim-
ploi cons=- ples et faciles. La plus petite découverte, celle qui
titue la mé- parait la plus simple, a colité de la peine; elle ne
thode histo- nous parait simple que parce qu'elle est simplifide
rique. : par le fait qu'elle dure. En histoire du droit, la

méthode nouvelle est bien plus compliquée que l'an-
cienne. La méthode dogmatique est relativement simple,
étant essentiellement déductive et voisine de la mé-
thode mathématique, La méthode historique est autre-
ment compliquée, puisqu'il s'agit de retrouver dans un
texte ancien le substiratum de la pensée de l'Ancien qui
1'a dcrit. Alors qu'il est si difficile d'avoir um
témoignage exact sur le présent, on voit la difficulté
d'interpréter un témoignage sur le passé, alors gue
les textes nous sont parvenus par des manuscrits plus
ou moins, impurs et que nous nfavons pas souvent en
mains le criterium nécessaire pour distinguer ce qui
"appartient & son auteur, ou ce qui procéde d'addi-

s tions postérieures.

Monsieur Collinet a essayé de définir les éléments

Source : BIU Cujas
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de la méthode historique dans ses Etudes historiques
sur le droit de Justinien Tome I I9I2 (Préface géné=-
rale), et il a eu le bonheur de constater que le re=
gretté Huvelin avait émis des idées trés voisines dans
les premiéres pages de sa remarqueble étude sur le fur-
tum I.I9I5. ; .

Sans insister sur ces opérations, il est indise
pensable de les indiquer, puisqu'il faudrae en faire
1'application constente dans ce cours. Cette méthode
inaugurée par la philologie, étendue & 1l'histoire, a
passé enfin au Droit. Le retard de notre science pro=-
vient du fait qu'aprés les grands humanistes du XVI :°
sidcle (Cujas); les romenistes sont devenus trop ju=
ristes et que ceux du XIXéme siécle ignoraient le
mouvement philologique et historique des Facultés
de Lettres.

I°= Etablissement du texte., Bien entendu, si le
menuserit est bon et si le %exte est reconnu pur, il
n'y a qu'd le prendre comme il est. Au cas contraire,
établir le texte, c'est le reconstituer,(d'old une
difficile étude des Manuscrits), cl'est l'épurer (d'ol
également l'expurgation hors du texte des gloses ou
des interpolations qui ont pu s'y glisser (I). Ce sont
14 des opération ceritiques.

2°« Date du texbe. La ohronologie est la base de
l1'histoire. Il est donc extr@mement important de fixer
la date du texte étudié., Cette date est quelquefois
certaine (celle de quelques lois, des constitutions
des Codes romains); le plus souvent, la date est ap-
proximative. Les gloses ou interpolations doivent 8-
tre datées aussi (3).

La recherche des sources du texte sert au point
de yue historique cer la régle que l'on trouve dans
un texte du III° S, { Paul, p. ex.) ne date pas du
III® s,, mais du II® s,., si 1l'on découvre qu'il a été
emprunté par Paul & Julien. Elle ne sert peas moins
comme opération oritique, car elle permet .parfois de
rétablir la legon exacte d'un texte altéré.

4°~ Avec l'exégése du texte, il s'agit avant de

" 1'interpréter de faire l'analyse de tous les mots de

bien comprendre leur sens. Dans cette exégése on a
longtemps appliqué la méthode des juristes, la métho-
de proprement juridique. Sane la négliger, aujourd'hui
1'exégése ne sa fait plus en dehors des rapports que
peut présenter cette enalyse avec la critique elle-
néme., Il ne s'agit plus de méthode purement juridique

Y e 0 o e W o T8 ) B W G s

(1) Pour découv"rir les interpolations , consulter 1'In-
dice de Guarneri Cibati et 1'Index interpolationum de

Levy et Rabel, + I, et Supplementum I, Weimar I929 %.

Source : BIU Cujaf%; I931.

Cf.P.Collinet R.H.D.I1928. 561583, 1929.5.35.
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mais d'une méthode beaucoup plus souple et pénétran-
te, plus complexe, mais plus délicate et qui est 4 la
fois Juridique et critique.

5°= L'interprétation du texte gui est distincte
de 1l'exégése, ot qui est 4 certains égards une opéra=-
tion critigue autent gue juridigue et historique, car’
le texte nepeut s'interpréter qu'en fonction de consi=-
dérations de tous ordres, notamment des doctrines du
jurisconsulte. Il y a 14 des choses trés délicates,
heureusement tous les textes ntoffrent pas les m8mes
difficultés, mais pour certains il est difficile de
savoir ce que l'auteur a voulu dire.au juste. La
"méthode" des inscriptions rend beaucoup de services
4 cet égard.

6°= Les textes analysés fournissent une série
de solutions individuelles. Il faut faire la synthé-
se de ces résultats. Pour y parvenir, on appliquera
la méthode historique au sens strict; on classera les
textes dans l'ordre chronologique; on suivra & tra-
vers les textes la gendése et la marche de 1l'institu-
tion ou de la législation, ou de la doctrine,

7°= La derniére opdration sera l'explication de
cette geneése ou de cette évolution de l'institution,
explication qui prétere naturellement & de nombreusoes
hypothéses. Lthistorien stefforce d'expliquer la mare
che des institutions par 1'état social, politique, é=
conomique du monde romain, ou par la psychologie des
Jurisconsultes, des Empereurs autant que nous pourron
les reconstituer., Il y a done 1d, aprés des opéra-
tions critiques, juridiques, historiques, emploi de
la méthode sociologique, assez différente de celle deé
certains sociologues réputés. Tout cela est utile po
la formetion de l'historien du droit, mais aussi du
juriste, qui acquerra au cours de Pandectes l'esprit
de finesse, si le cours répond 4 notre programme.

II.- Précisément on va voir comment le Cours de
Pandectes redevient un Cours d'esprit moderne, . i

En ce moment se dessine en France dans l'ensei=-
gnement du Droit Civil auquel celui du droit romain |
est 1lié, un mouvement en faveur de 1l'étude de cas ou '
d'espéces juridiques.

Tout en conservant dens leurs cours la méthode
des maftres de la fin du XIX® siécle, les civilistes
poussent de plus en plus leurs 4léves & 1'étude "des
espdces” de Jurisprudence. Cette &tude comporte la
restitution du ocas qui se présente, la difficulté qu'
souléve, la disoussion de celle-ci, sa solution et 18
eritique de cette solution.

On peut se réjouir de voir ce retour (on expli-

que le mot plus = bas) & 1'étude des cas, & une con”
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ditions: c'est que nous n'adoptions pas complétement
la méthode américaine, c'est-d-dire un enseignement
purement "scolastique" car ce jour 13 nous aurions
fait un pas en arriére croyant faire un pas en avant.
Il faut que nous restions dans notre tradition frane
gaise d'enseignement de principes et de déduction de
principes, méthode trés admirée d'ailleurs des Amérie
cains et aussi de 1'Ecole Anglaise de Jenks (et des

~associés au Digést of English Law traduction frangaise

2 vol, Paris I1923)(I).

A cette condition, c'est un mouvement & encoura-
ger, d'autant plus que c'est un retour non pas seule=
ment & la tradition du Moyen-Age, mais un retour & la
méthode de 1'Ecole de Bologne illustrée au XI° siécle
par Irnerius, et mBme un retour & 1'3cole de Beyrouth,
fondee au III° et peuts@tré au II°sidcle de notre
ére , qui a duré jusqu'en 55I,date ol elle fut détrui-
te par un tremblement de terre. Il y a 14 une colInci-
dence heureuse entre la tendance moderne et celle de
Beyrouth sur laquelle a paru en 1925 un ouvrage de
Monsieur Collinet.

Ainsi au moment od le Cours de Pandectes parais-
sait périmé, il recouvre par 1& son actualité,

Ce retour de faveur des "cas", il est tout & fait
naturel qu'il se menifeste sussi dans 1'étude du Droit
romain, M, Ch, Appleton a lancé dans la Revue Interna-
tionale de 1'Enseignement 1924, p. I42 un appel en
ce sens. Il note que 'cette étude se faisait en Alle-
magne sous la forme d'exercices pratiques qui avaient
un grand suceés. M. Ch. Appleton désirerait que les
Romanistes de France y reviennent; il voudrait que
nous adoptions comme base de ces exercices le Diges-
te qui est le plus beau recueil existant de casuisti-
que juridique, ol nous trouvons tous les éléments d'é=-
tude des "cas" mBme en droit moderne; position du cas,
exposé de la difficulte, discussion, solution du juris=-
te, raison donnée par lui ou imaginée par nous, s'il
ne la donne pas, enfin discussion de sa solution.

(I) La preuve en est le succds du petit livre "Espgces
juridiques" (2* 4dit.I927) avec deux préfaces de

MM Capitant et Ed. Lambert. Il est inutile de chercher
quelle est l'origine de ce mouvement en faveur des
"cas"; y a-t-il 14, consciente ou inconsciente, une

__influence de le Grande Bépublique des Etats-Unis ou

comme dans tout le monde englo -américain, l'esprit

juridique est trés en honneur ol les cas tiennent la
plus grande place dans l'enseignement par opposition
8 l'esprit généralisateur et logicien du monde latin,

dans lequel 1'étude des principes tient plus de place?

Source : BIU Cujas
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Cette méthode n'est pas appliquée actuellement
dans le Droit Romain général, car le professeur de
Droit Romain a tant & faire qu'il lui est difficile
de donner la place désireble & des exercices pratiques,
Mais il y a un cours ou le "case system" se trouve na-
turellemerrtt et nécessairement appliqué , clest le Cours
de Pandectes., L&, le professeur étudie les textes en

les traduisant, en exposant le cas. Il en montre la

 difficulté , les raisons de celle=ci, et 4tudie les

solutions de Jurlstes. Le professeur du Cours de Pan-
dectes réalise gréce & la méthode des "cas" qu'on nous
recommande aujourd'hui.

En effet, gufavons-nous & montrer dans ce cours

d4¢ Pandectes?

Le Professeur veut montrer comment le Droit Roe
main était un droit essentiellement pratique formé
par des praticiens supérieurs dignes d'admiration (I)
quand les civilistes veulent vulgariser une méthode
rragmetique qui, pousséde trop loin arr8terait le pro-
grés, on oublie qu'il y a un cours ol 1l'on étudie des
cas pratiques, c'est le cours de Pandectes, Ce cours
le plus archaique, le plus désuet en apparence, se
trouve 8tre en fait le plus moderne.

Mais, dira=-teon, clestd I pratique ~omaine, des
cas romains, des difficultés romaines.

I1 n'y a pas de cas romains, de difficultés ro-
maines, parce que les hommes ne changent pas et parce
que les problémes du Droit ne changent pas. La preuve
en est que nous recourons encore dans certains cas
8 des précédents lointains, et que ces textes de Droit
romain ont été traduits mot pour mot dans les articles
du C. Civ. Pour interpréter ceux-ci il est naturel
qu'on prenne les textes Romeins qui leur ont servi de
modéle. Il peut y evoir des solutions romaines gqu'il
serait bon d'acclimater chez nous.

Mais il y a une autre objection. Le passé est
tellement peu en honneur & notre époque pratique qu'on
emploie toute espéce d'argument pour tlcher de démo-
lir 1l'enseignement du passé. On reconnait bien que
les jurisconsultes romains ont été des praticiens dont
les textes peuvent servir & éclaircir le Droit moder=-
ne. Mais il s'agit 14 dit-on de jurisconsultes de la
péricde de le formation du Droit Romain du VII® gis-
cle de Rome, ou de ceux de la belle époque classique,
o'est-a-dire au-I®, II° et début du III° sidcles de
notre ére (228 mort d'Ulpien, 235 fin d'Alexandre Sé-
(I) Lire les excellents développements du Manuel de
M. Cug p. 39- 49,

Source : BIU Cujas
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vére), On dit qu'on peut justifier le Droit romain
tel gu'il est exprimé par les jurisconsultes de ces
époques, mais qu'aprés 235 il ne présente plus la mé-
me valeur ni le m8me caractdre qu'il y a donc dans le
Droit romain toute une bonne part (de 235 & Justinien)
qui perd beaucoup de son intér8t, le Byzantinisme n'é-
tant plus le vrai droit romain ne présente, dit-on ,
qutun intérét absolument secondaire,

Or les historiens avertis qui travaillent le
droit primitif, -le droit wclassique, le Droit Byszantin
& la fois ou 3 fortiori ceux quittravaillent spéeia-
lement sur le Byzantinisme, constatent que le progrés
ne s'est pas arr8té ni avec Alexandre Sévére, ni avec
la fin des grands jurisconsultes, Papinien, Paul, Ul-
pien,quoi qufon dise le progrés s'est continué chez
les Byzantins des V° et VI® sidcless Ce progrés est
un progrés réel, vérifieble dans les textes; il s'ex-
prime par des théories que tout le monde peut consta-
ter. Cl'est d'un mot ,1l'élargissement’ du droit par l'ex=
tension de la notion d'égquité, la marche vers le bien,
vers la réalisation de 1'idéal de justice. L'introduc-
tion de la morale dans le droit s'est manifesté plus
d'un siécle avant J.C., elle persiste chez les grands
jurisconsultes, mais elle n'a pas été arrétée par la
décedence de 1'Empire. Aprés une éclipse , le mouve=-
ment s'est méme accentué, en particulier sous 1'influe-
ence chrétienne et philosophique il a trouvé son cou=
ronnement dans les oeuvres de Justinien qui a appli=-
qué ces idées nouvelles d'équité, soit directement,
soit en recourant & 1l!'instrument favori des compila-
teurs, instrument décrié, mais & tort, 1'interpolation.

Le progrés s'est accentud au V? sidcle gréce &
1'influence de l'Ecole de Beyrouth et ce, parce que
dans cette Ecole, les notions d'équité ont trouvé leur
expression dans des corrections additions faites aux
textes classiques sous la forme d'interpolations. La
recherche des interpolations qui est considérée par
tant de spécialistes comme un sport est donc en rée-
1ité extrémement féconde pour la connaissance de 1l'hi
toire du Droit et de la gendse des théories modernes.
Car la coupure entre l'antiquité et le monde moderne
s'est faite beaucoup plus t8t qu'on ne l'enseigne d'or-
dinaire; elle s'est faite soit au V°soit au V° siécle
(Cf. Ferrerd La Ruine du monde antique); avec Cons-
tan;in on plus tard, en tout cas avec Justinien (527~
566),

Le Cours de Pandecteg va donc peut-8tre retrou-
ver un regain de jeunesse du fait qu'il oriente les
esprits vers les cas pratiques et le maniement de

la casuistique juridique.

~ Source : BIU Cujas
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II1I.- Le Cours de Pandectes présente ainsi une
utilité générale pour la culture :de l'esprit, il
contribue aussi 4 la formation pratique des juristes,
mais i1l ne remplira sa fonction, ne donnera son uti-
1ité vériteble qu'd condition de n'@tre pas essentiel-
lement historique. Le danger est de transformer ce

Pour éviter ce danger, il suffit de prendre quel‘
ques précautions, !
I1 importe que le sujet du cours de Pandectes ,
soit un sujet juridigue plutdt qutun suget purement i
historique (ce qui ne veut pas dire qu'on n'y fera !
pas d'histoire). s
I1 instruira d‘autant plus d'éléves qu'il sera
pris dans une matiére plus voisine du Droit moderne .
Il seraitmoins intéressant st'il avait pour sujet une
matiére purement historique par exemple l'esclavage.
I1 est bon également que 1'étude des textes qui
est 1l'étude principale du Cours, faite suivant la mé=
thode exégétique, critique, historique, ne soit
jemais séparée du rappel des conceptions juridiques.
e %ui nous fait redouter la propagation du"Case=sys-
m", c'est préoisément que si l'on s'engage 4 fond

‘dans cette voie, on perd de vue les principes, les

conceptions juridiques comme il arrive bien souvent
aux praticiens. Il ne faut pas exagérer, voild en |
somme & quoi nous arrivons. L'excés en tout est un |
défaut. La vérité, et il y en e dans l'enseignement,
c'est le juste milieu, Pascal a dit que le difficile
ce n'est pas d'8tre a 1'extrémité, c'est d'Stre au
milieun et de bien tenir les deux bouts. Ce n'est pas
difficile d'8tre révolutionnaire d'@tre & l'extréme
au point de vus scientifique et de renier tout ce
qu'ont enseigné les anciens et les modernes. C'est

ce que font un peu certains Allemands et certains
Italiens. Ils se sont lancés & la conqudte du Droit
Romein pour faire de la nouveauté: ils l'ont renversé

.voyant partout des interpolations, ce qui facilite

lsurs théories. Ils rencontrent tout de méme des dif-
ficultés et une réaction se produit en ce moment - en
partieulier dans un article remarquable d‘'un Profes-
seur de Cambridge, W W, Buekland, qui vient de mettre
au point certaines brochures italiennes dont il mon-
tre llexagération. En France ‘ol nous sommes moins ar-
dents que nos voisins, nous nous efforgons de modérsr
leur ardeur et de leur montrer que la vérité est
quelquefois d'accord avec le juste milieu. (I)

(1) Lire 1l'article de M. Collinet Rev., hist. de
Droit I928 , 1929 (Cité plus haut).
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I1 ne faut donc pas trop d'érudition., A 1'inver-
se, i1 ne faudrait pas que ces cours fussent des cours
de pure dogmatique. Il faut qu'il y ait dans ces ;
cours de 1l'histoire, mais pas trop. Mépriser l‘histoi-
re, c'est se priver d'une grende legon. Elle est notre
grande maltresse & tousPolitiques ou Savants ne peuvent
rien sans sa connaissance, Il nous faut aussi des
vues pratiques, mais sens négliger les principes

IV,- Mais il ne suffit pas d'avoir une méthods,
d'en connaitre les régles et de les appliquer aussi
rigoureusement que possible & un sujet donné, car tous
les romanistes modernes ont la convietion d'utiliserla

méme méthode, 1o méthode historique et cependant,d'ume  par
il reste encore dans l1l'histoire du Droit Romain bien
des points 4 élucider et, d'autre part, sur les ques=
tions étudides selon la méthode nouvelle et parfois
méme étudiées 4 fond par maint et maint romanistes
‘des différents pays ol notre science est le plus pous-
sée (Allemagne, Autriche, Frence, Italie), les savants
ntarrivent pes & se mebttre d'accord: les controverses
persistent, plus 8pres que jamais 4 mesure que l'on
découvre des gloses et dss interpolations plus nombreu
ses dans le Corpus Juris Civilie et dans les sources
extérieures au Corpus, comme les Institutes de Gaius
et les Sentences de Paul (I).

Comment donc faire pour présenter aux éléves
une reconstitution historique du Droit Rowmain assez
slire (car elle ne l'est jamais complétement en raison
des lacunes dans les sources) pour leur inspirer con=
fience 17

I1 faut que le sevant non seulement pratique la
saine méthode, mais encore qu'il ait une doctrine.

Une doctrine ? Alors, dira-t-on, on revient au dog-
matisme ? Non point.Voici ce que M,Ccllinet entend par
14. La déetrine, dont le savant doit sepiétrer, con=
siste essentiellement, & suivre quelques principes
dont voici 1l'énoncé:

I°~ Ne pas se soumetire aveuglémesnt au dogme
(cer c'en est un pour beaucoup) de 1l'évolution "len=
te et continue" ou graduelle". C'est une formule gui
est devenue un vrai poncif., "Peu & peu” cl'est une
expression que répétent traditionnellement les étue=
diants & l'examen et ils n'en sont nullement les
inventeurs.

Le dogme de l'évolution "lente et continue”
vient d'une application & l'histoire du droit du doge«
(I) M. Collinet ne veut clter ¢nexenple que 1'his-
toire des contrats innomés encore si discutée dans
sa reconstitution,

Source : BIU Cujas
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me de 1l'évolution en histoire naturelle, du transfore
misme de Lamarck ou de 1'évolution de Darwin. liais
cette thése n'est qu'une hypothdse, aujourd'hui reje=
tée par d'éminents naturalistes (I).

L'histoire des Institutions du Droit Romain pour
nous en tenir 4 elle, est infiniment plus compliquée
que ne le laisserait croire 1l'Evolution "lente et con-
tinue" considérant le droit "comme un produit organi-
que de la consoience d'un peuple". (Savigny)f2).

I1 y a2 & distinguer entre l'évolution proprement
dite, c'est-d-dire le développement (qui peut Btre
d'ailleurs brusque et morcelé) d'une institution et
la révolution, c'est-d-dire l'spperition d'une face
nouvelle, inédite, sans rapports avec les précédents,
dans l'institution ou l'apparition d'une régle nouvel-
le, d'une interprétation nouvelle. : 7

L'histoire du Droit Romain se compose & la fois
dt*évolutions et de révolutions.

., /Bt en terminant sur ce point nous formulons une
Iére régls de conduite en disant: "Quand une institue
tion nouvelle se présente avpc des caractéres juridi-
ques dismétralement opposés aux caractéres juridiques
de 1l'institution entérieure, elle ne peut sortir de
1tancienne” (3). -

2°= Il convient alors de rechercher d'ou vient
1'institution nouvells. Le probléme est le m3me que
celui qui tend & découvrir l'origine de toute ins-
titution auvtonome, Y a=-t-il création des Romains ? ¥
a-t~-il imitation par les Romeins d'institutions étren=-
géres c'est-d-dire en fait, helléniques ou hellénis-
tiques, ou, peut-8tre étrusques (pour quelques-unes)?
(I) Lire en dernier lieu H, de Varigny. Revue des
Sciences. lLa crise du transformalisme, Journal des dé-
bats I7 Juillet I930 (sur le brochure 1'Evolution en
Biologie). ,
(2) Sur les limites du Dogme de 1'Evolution en Droit
Romain, cf. Ed., Cug, Manuel 2éme Edit., p. II n° 2;

P, Bonfante, Corso di diritto romeno, vol VI, p. 7I=
T84 : :

(3) Un exemple trés cerasctéristique, mais encore dis=
cuté, se rencontre dans l'histoire de la vente romai=
ne. Le systéme de M. Collinet fondé sur la doctrine
qu'il expose ici m@me, se trouve formulé dans son Cours
de IIéme Année (1927~ 1928); la vente consensuelle,
synallagmetique, et de bonne foi ne peut Stre une
transformation de la vente par double stipulation
(dont il n'existe au reste, aucun exemple) qui aursait
é6té formaliste, composée de deux actes unilatéraux et

, _de droit stricte Pour la Procédure V P. Collinet La
Source : BIU Cujgggcédure per Libelle (I932) chap. XIII.
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Cela dépend. Le probléme est encore ici plus compliqué
- qu'il n'apperaissait & nos Anciens.

Il va de soi que, pour découvrir l'origine de
1'institution romaine par imitation, il faut perce=-
‘voir une ressemblance = non de surface = (I) mais
profonde (2) entre l'institution romsine et 1'insti-
tution étrangére,

L'utilisation du droit comparé anticue sera
done notre 2éme régle de conduite.

3°= 3'il résulte des racherches que 1l'ins-
titution nouvelle ou ancienns n'est pas imités, qu'el-
le est unc création des Romains - et ils en ont fait
beaucoup - parce qu'ils avaient & un haut degré lles-
prit pratique et juridique = il feut , pour en décou-
vrir l'origine ; se référer 4 1l'état social, religieux
mors1l, économique (3), politique de Rome ou du monde
romain (4),

Le tableau toujours présent & nos yeux de
1'état social, économique, politique, :oral de Rome,
et du monde romain dans ses variations au cours de
cette longue histoire de mille ans (des XII Tables,
454 = 450 av. J.C. & Justinien 527-565 ap. J.C.),
nous servira & expliquer bien des choses. C'est notre
3me lirective. il. Collinet la précisera ainsi: "lLa
reconstitution du développement historigue d'une ins-
titution doit toujours stad-pter aux grandes
lignes de la marche de '%istoire en général et de
celles du Droit Romain en particulier ". Ainsi:

2) Quand les autcurs édcrivent qu'un principe de
Droit a surzgi trés tot aprés les XII Tables, surgi
tout de suite avec une portée illimitée - puis qu'il
s'est restreint ensuite en droit classique - qulenfin
il a repris, sous Justinien de l'ampleur, mais sans
atteindre ¢ 1. 54néralité de ces origines (5) =« on
peut 8tre slr. uc leur doctrine est fausse, car elle
(I) Telles 1'hypothique grecque et le romaine.

(2) Tels l¢ receptum argsntarii >t les pratiques grec-
gues corre:spondantes.

(3) Tels les contrats conspmuels,

(%) Telles les nouvesutss du Bas=Fmpire s'expliqu .nt
probeblement par la lutte du Gouvernaiient contre les
"potentes", en feveur des "humiliores’.

(") Telle 1lthistoire des condictiones et de l'enri-
chissement sans caure d'aprés Pernice, Girarde Réfu-
tetion au Cours de II3me Annde (I927 - I928) et au
Cours de landectes (I929-I930),

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites et Orales
" ?ourﬁeﬁLB\lg %léjaa‘ SORBONNE, 3 S
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chogue 1'idée simple que le droit ne commence pas
par les principes généraux.

b) Quand les auteurs imaginent gutune ragle
4 base psychologique ou morale a précédé, dans le
temps, une régle & base réaliste (I) - on peut Bire
sfir gu'ils se trompent, car le Droit commence par
tenir compte de régles objectives avant de faire &
tet de régles psylclogigues, c'ost chose connue.

Dol proviennent de telles erreurs sl surpre-
nantes de la part de savants romanistes ? Du fait
gu'ile étudient une guestion limitée sans se préocecu-
per des guestions woisines et sans avoir 1'esprit
toujours fixé sur 1'histoire générale du Droit Ro-
main, sur le déweloppement méme de 1'ensemble des
idées qui régisscntlihistoire de 1'humanité, sur le
solidarité des phénoménes sociaux, car dens 1'histoi-
re de la ecivilisation d%un peuple, tout se tient,

: religion, morale, éconemic, commerce, science, art,
droit et 1'histoire du Droit s%éclaire par 1'hise
toire méme des facteurs du Progrés (ou du"Regres",
des régressions, s'il y a lieu)(2). :

4°« Dans 1'histoire des institutions romaines,
enfin il convient de me pas mégliger la metisére dont
s'est opérée leur transformation, ctest-d-dire pour
préciser de découvrir le rdle respectil dcs divers
srganismes gqui concourent & cette transformation 3
en Droit Romein, e'est le rBle, assez négligé des
sources du Droit, lesquelles pour parler d'une fa-
gon moins asbstraite, sont l'oeuvre de personnages
divers mais chacun pourva d'une autorité propre, peu-
ple { pour la loi) sénateurs (pour le S. Consulte),
préteurs et autres me istrats (pour 1'édit), empe~
reurs (pour les gonstitutions ou lois) pontifes, pru-
dents ou jurisconsultes {(dont le rBle, immense selon
M. Collinet, n'est pas encore mis assez en lumidre).

La 4&me directive résiders donc dans la fixe-
tion de leurs rCles respectifs. Spécialement, dans
la mise en relief du rdle des prudents, (en tant gu'a-
voecats consultents, conseillers des magistrats, des
juges ou des empereurs) et du rdle des juges mémes(l )
(1) Telle, dans le théorie d'Esmein, l'antériorité de
1'exigenee du titre putatif per repport & celle du

titre réel dens l'usucapion.

(2) Telle la régression du Droit Romein devenu un
Droit populaire, en Oeccident, au moment des invasions
barbares,
(3) Voir 1'artiele de . Collinet ders les Kélanges
Geny ( paraitra en 1933).

Source : BIU Cujas
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§ 2-Intérét du sujet choisi.

Le sujet du cours est 1'8larp SSemenﬁ_das eb&i :
tions, Sur le programme il est porte ¢ 1%élargissement
des obligations classiques. Le titre est changé parce
que Ye mot"classique” prétait & confusion, &tent domné
que le mobt ":lassique™ aursit été pris deans un sens uw
peu différent du sens ordinaire. Le sens ordinsire vise
les institutions qui existent 4 1vépoque classigque dw
droit romgin, cYest-d-dire du Ier sidole (début de 1'Em=
pire, Auguste 27/727) suw début du ITI® sidcle de 1V&re
chrétienne (Ulpien 228), D¥aprds le titre primitif, on
pourrait croire que l'élargissement portait sur leg o=
bligations qui existaient dems ces sidcles-ld,croire
que lLtélargissement Stait celui qui s'était produit apré
le III® sidéecle. lMais en réalité, il sVagit d%autre chose
Il s'agit de 1'élargissement des obligations gque I'on
pourrait appeler les obligations constituées, les obligs
tions formées. L'obligation, pas plus que n'importe
guelle institution ne s’est formde d'un seul coup. Tou=

. te institution implique une période de formabion, o¥,

il ne s'agit pas de prendre la périocde ol les obliga=
tions se constituent, la période d'enfance des obligae
tions. On suppose que les obligations sont formées; el=
les l¥ont 8té par les efforts des jurisconsultes, et
auparavant des Pontifes, et surtout par les efforts des
jurisconsultes de la fin de la République. Depuis les
fondateurs du droit civil jusqufd Labéon qui vith aux
confins de la Republique et de i’Empzre et qui est mort
avant 22 ap. J.C.y clest 1a que se constitue le droit
romain et que se forment les institutions;y ctest la
période des Veterss, périocde de la fin de la République
que l'on a appelée parfois la période pré-classidue..
Cette période trés importante, dont Cicéron a &té le
témoin, nous ne sommes pas renseignés sur elle augsi
complétement qu'ort pourrait le désirer.

CY¥est d& gette édvoque que nous partons pour voir
comment, & partir de ce moment, se sont élargies les
obligations, Le sujet comportera dans son domsine la
période qui précéde la période classique et la: péricde
classique elle-méme,avant d'arriver au Droit de Jusbi-
nien,

L¥épithéte employée couviendralt 4 toutes les ins=

 titutions de cette époque: "constitué, formé", cela

Source : BIU Cujas
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se défendre, car précisément nous verrons gue 1es X

tensions des obligations et de toutes lew imstitutiions
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viennent trés souvent d'une déformetion, On peut donc
se roporter & l'institution telle qu'elle était au-
paravant, donc quand elle &tait Yformée".

Ltintérdt du sujet doit apparaftre avant méme
qu'on ne le précise, si on dresse le tableau de 1l'obli-
gation formée, le tableau trés rapide des caractéres
des obligations telles qu'elles existaient & la fin de
la Republique, ou au début de l'Empire, dans cette péri
de pré=classique, C'est notre point de départ; 1'époc-
que de la formation est un tout autre sujet et un sujet
surtout d'érudition.

Les obligations ont plusieurs sources :
quasi—contrats, délits et loi.

L'obligation est définie par uustinlen, Inst, III
I4 pr.

L'obligation est un
lien de droit par lequel
nous sommes astreints & ia
nécessité de payer une cer=
taine chose, conformément au
droit de notre patrie.

L'obligation s'analyse en deux sujets, un objet
et un rapport (qui estl'é&lément le plus iuportant. On
pourrait oublier-1le rapport guand on étudie la condi-
mais quand on analy-
se 1l'obligation il ne faut pas l'oublier), Deux sujetsi
un sujet actif .créancier, un sujet passif débiteur, Un
objet qui peut varier (dare, facere, non facere) et
un rapport. Il ne faudrait pas parler de rapport entre
les sujets et l'objet, mais de rapport existant a pro-
pos de l'objet, celui-ci est l'occasion du rapport,

Ce repport en réalité, existe entre leg sujets et il
ne peut pas en etre autrement puisque k'obligation est
un vinculum juris. Le rapport obligatoire est le lien
gqui unit le débiteur au créancier, ce qui constitue
ltobligation méme, l'assujettissement, Tout cela indi=-
que une contrainte possible qui porte sur le débiteur.
L'obligation est sancticnnée par une action in personal
une action personalisg,

L'obligation exi; e en plus des parties certains
élémente spécifiques, clegt-d-dire des éléments qui
permettent de distinguer telle source de telle autre.
Il y a donc des éléments généraux de formation et des
éléments spéecifiques de formation qui font qu'un con-
trat se distingue de l'autre, que le furtum se disting
de l'injurie, la vente du louage.

Nous devons partir de l'obligation formée & la

contrats

Obligatio est juris wvin
- culum, gua necessitate
adstringimur alicujus
rei solvendae, secundul
nostrae civitatis jura.

Les caracteres fin de la République,

de 1l'obliga-
t i biep ) WS

Elle comporte les caractdres suivants:
I°« Au point de vue du sujet actif, l'obligation

Source : BIU cujaﬁrésul’ce de rapports de droit, sources, étahlis pour
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une socidté que nous pouvons qualifier d'encore fermde,
encore trés nationalis’c encore une grande partie qui=
ritaire,puisque ont seuis des droits,; en principe, les
citoyens patres.amilias, les citoyens sui jurise;

donc a contrarioc n'ont pas de droits en principe les 5
aubres individus, mais si le contraire est vrai pour

les esclaves, les £il'i et filiae familias, (alieni ju=-
ris) qui n'ont pas de droits propres, la régle n'est »

. plus absolue pour les pérégrins, Ils peuvent déj’ de=-

venir créanciers puisqu'd cette époque tout un droit
stest formé & c6té du jus civile, le jus gentium; le
droit des nations. Ce sont les actes commerg¢iaux qui 2
servent au commerce international, la vente; le louage..
Sans doute le paterfamilias peut acqudrir des créances
par l'intermédiaire des alieni juris. Cela ne provient
pas d'un droit appartenant aux alieni juris eux-mémes.
Ils sont "eu droit d'autrui", clest-a-dire que quand
ils exercent un droit ils ne l'exercent qu'en vertu '
d'une sorte de délégation de leur pater. hLais i.
n'y a dans tout cegX ri de juridique 511 est mBme i
nexact de dire qu'éﬁ" ésentent leur pater, ce
n'est ni une délé P ¥i|\ une représentation). Ils ac~
pater mécaniquement, car
ces” de leur pére, ils sont

quiérent des droifs
ils sont comme lie
pour le pater de

liais 1'idée de représentation n'cxiste pas au
VII® sisdcle quoique la wvieille civilisation romaine
commence déji & se transformer (qu'un noublie pas les
plaintes de Caton: la religion est ab ndonnée; la morale
chancelle). Cette 4poque civilisée ne connait pes la

représentation; le pére ne peut acquérir per extraneam

ersonam et la stipulation pour autruil est rulle.

2°=Au point de vue des sujets passifs. La concep=
tion de 1l'obligation est moins stricte que du coté ac-
tif. L'obligation gréve les citoyens patresfamilias,.
Elle gréve aussi les pérégrins dans les actes du jus

entium, Mais déja & cette époque, les esclaves peuvent
stobliger par leur d3lit. le fils de famille peut éga-
lement s'obliger par ses- délits et par son contret.
Meis les filles de famille ne peuvent pas encore s'oe
bliger; elles ne le pourront gqu'au Bas-Empire., Les pu-
pilles, clest-d-dire les sui juris en tutelle, les
jeunes gens de moins de 14 ans et les jeunes filles

de moing de I2 ans, sont incapables en fait,

Au point de wvue des rapports cntre les alieni ju=-
ris ot le paterfamilias et du c6té passif, un progres
con.:idérable & oL6 roalisé dans 1'intérSt des crdanciers.
Dt*abord il y a longtemps que les patresfamilias peu-
vent &tre poursulvis par les 2ctionsnorxales, pour
les d8lils des alieni juris puisque la noxalité est une
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théorie trés archaique., Diautre part, il y a déjd un
certain temps, depuis que les préteurs ont le dreoit de
faire des Edits (or il n'y en a pas sous les actions
la loi, dit Geius 4,II), dans le courant du VI® sidcle
et le début du VII® siscle ont &té créées tout un en-
semble d'actions, gu'on appelle les actions a@;pctit“‘
qualitetis,qul sont des .odifications de la formule
permettant d'agir contre le paterfamilias, & raison de
lvacte passé par I'alieni juris. A contrario la repré=
sentation n'existe pas davantage au point de vue pas=
sif qu'au point de wvue actif. Encore & la fin de la
Répuyblique 1'obligation comtract’- :r une extran-o
persona ne gréve l'intéressé pas pius que le contrat
ne lui aurait profité et la promease pour aubrui est
nulle.

Dans l'ensemble done,; société fermbe, mais toub
de méme moins fermée gu'au point de wvue actif.

3%« Au point de wvue des éléments coastitutifs de
chague source d'obligation, ces éléments spdcificues
ont été; & la fin de la République, fixé: par le tra-
tail des prudents. '

A cette époyue ces éléments sont des éléments qm
l'on peut gquaelifier de purs. L'ensembls de ces §1é~
ments, conditions propres & l'efficacité de telle ou
telle opération, ne porte pas de nom en droit romain
classique, et ce sont les Byzantinsqui ont trouvé un
mot pour désigner l%ensemble de ces éléments qui caras”
térlsent chaque contrat ou chagque délit, le mot "natu=
ra", que les Romains n'ont pas employé dans ce sens
(co. R.H.D. I929).

Cett® expression clest llexpression grecgue 'phy
sis”. (Cf. Btudes T.I).

Ici. encore et plus encore que tout & 1'heure, no
trouvons la rigidité romaine. Il ne faut pas d'ailleuv’
exagérer ce caractdre de rigidité des institutions ro=
maines. La formule qu'on prétend si rigide en pratique
ne 1'ét.it pas tant que cela. Elle nous appsralt com=
me rigide parce que nous lu voyons chez Gaius qui r3 ;
donne que des modéles et un modéle est toujours raide.
Cette raideur existe bien dans les institutions du VII
siécle ab U.C. Chacurne présente ses caractéres distines
tifs. Tout est bien réglé. organisé. I1 n'y a pas de
confusion possible; c'est l'crdre; le classicisme
comme le gouvernement d'Auguste et notre XVII® siscles

Seulement,c'est le revers de la médaill -, avecmd
dre aussi parfait,une réglementation aussi rigide, la
vier sociale, économique risque d'@tre négligde. Sous
le classicis.c du XVII® siécle coule un courant qué

1Yon n'apercgoit pas et qui se révélerd au XVIII® sisdclé

par la Révolution, 75 ans aprés la mort du grand roi.
Ici c'est la méme chose. Tous les juriscorsultes
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tions de 1a prathue qu1~ne sont pas erlgees encore €n
institutiors juridigues senctionndes. Vous pouvez faire
une .opéretion d'échange, e'est comme si vous ne faisiez
rien du tout. On s'en rapporbe en réalité & la Foi de
chacun. De méme wous ne pouvez donner en paiement aue-

tre chose que ce & guoi vous Stes tenu, la detio in so- |

Jutum est inexistante, De méme le demnum injuris datum
sTinterpréte de fagon restrist .ve. §'il n'est pas domné
corpori corpore il m'y & pas dc sanction, la 1loi agui-.
lia me s'appligue pas.

Mais mnous avons dit tout & 1l'heure que sous ce
clacisssisme admirable se menifestent des courants qui
veneient de la vie et gque personne ne pewt jamais arré-
ter. Tout change et évolue. Il fallait donc gue cet ore

dre admirable fut entamé un jour om l'autre,
Le régime gue nous awvons exposé, et gui ébait

construit d'une fagon trés logique, me pouvait se main-
tenir tel dans la suite des temps. Mais si on considére
un régime guelcongue de droit, une institution gquele
congue, ox stapercgoit que, d'aprés une loi générale,

il se produit em elle un élargissement, c'est-&-dire
que 1a tendance générale de la civilisation est une
extension de plus en plus grande des rapports gui

n'existaient d'abord gque d'une fagon limitde. Cette
loi générale peut se vérifier dens 1'histoire. Cette

"loi d'extension" améne & reconnaltre et £ sanctionnes
des rapports de plus en plus nombreux et au profit de
personnes de plus en plus nombreuses, Si on prend la
société romaine; il est évident que la situvetion n'é-
tait pas la méme au temps des XII Tables, 4 la fin de
lae Républigue, sous 1l'Empire et sous Justinien. le pro-
grés ge fait dans le sens de l'élargissement des droits
et corrélativement aussi des obligations, Il &tait donc
normal gue le rdgime précédemment décrit des obliga=-
tions me se maintint pas.

Leur elarg1ssement se produisit parce gue le Té-
gime antérieur devait, & un certain moment, apparai-
tre trop étroit, sous la pression des courants politi-
ques, religieur, économiques, sociaux, L'extension
des obligations s'est faite danz tous les sens, sous
tous les angles, clest-id-dire tant au point de wue des
sujets des obligations gque des éléments existant dans
les rapports obligetoires, lMais ce qu'il feut considé=
rer, c'est que cette extension s'est produite dans des
directions différentes, sous des influences différen-
tes et 4 des épogues différentes. En effet, c'est une
idée trop simpliste que celle qui s'imagine que tout
marche en méme temps. Un ensemble 1ié d'institutions
nt'éyolue pas, ne change pas tout d'une piéce. Clest un

ensexble trop vaste et trop disparate que les obliga-

Source : BIU Cujas
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tions pour pouvoir se mouvoir tout dlune piéce, De
méme chez nous la legislation sociale ne se modifie
pas d'un seul coup. Le progrés se fait par zones,
par vagues.

Le sujet a plusisurs 1nterets.

1° = intérét juridique ou dogmatique;

2° = technique, - :

3° = historique,

1° - L'intérét dtun tel sujet est juridique
ou dogmathue.

En effet, il ;faut de toute nécessité partir dfu-
ne situation donnée. Si nous voulons chercher les ex=
tensions de la vente, il faut rappeler ce qu'était la
vente, d'ol nécessité de ‘décomposer les éléments qui
constituent tel ou tel contrat ou tel ou tel délit
pour voir dans quel sens s'est produit son élargisse=
ment, De mme, au point de vue des personnes qui fi-
gurent dans l'obligation, il faut voir guels en sont
les sujets primitifs, pour veir quelles autres person-
nes en bénéficieront ou la supporteront au point de
vue passif, Ainsi l'extension de l'obligation & 1'é-
gard du pupille quand locupletior factus est, l'ex=-
tension de la vente, du lovage, du délit de la loi
Aquilia,

2° « L'intér8t technique est le second intérét,
La technique est trés & la mode, On peut dire que le
mérite de lui avoir domné sa place revient & M. Gény.
En droit romain, il y a bel 8ge que la technique a-
vait été étudiée, dans un ouvrage qu'on ne lit peut-
8tre plus assez, et qui est de la plus haute valeur:
1'Esprit du droit romain de Ihering. Sans doute il a
vieilli et il ne pouvait en €tre autrement dans une
matidre comme le droit romain olt on a fait tant de
découvertes et rénové tant de choses gréce 4 la mé-
thode historique et au droit comparé. On pourrait re-
faire un Esprit du Droit romain qui, sur certains
points, conserverait les idées de Ihering et qui, sur
dtautres, le modifieraient ou le compléteraient,

Si nous comparons ce qui se passe aujourd!'’wmi
et ce qui se passait & Rome, nous constatons une trés
grande différence qui est le fruit du progrés des
idées et de la technique juridique.

Aujourdthui le point de wvue technique, en ce
qui concerne l'élargissement des institutions est ré-
duit au minimum, L'élargissement des institutions,
et spécialement des obligations’, se fait soit dans la
doctrine gui doit tre le flambeesu (et doi¥ précéder
la jurisprudence et non pas la suivre), soit dans la
jurisprudence et dans la pratique des affaires. Juris
prudence, doctrine, législation ne font bien souvent
que légaliser la pratique, Cet élargissement est come
mandé par cette grande loi naturelle du progrés et
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1'évolution se fait sous l'empire des m@mes nécessi-
tés gu'en droit romain. Du moument que nous sommies en
face d'une 01v1llsat1on, les mémes nbcessités agissent
dans les mémes dlrectlons, que ce soit la 01v1llsat10n

-romaine de 27 av., J.C. Justin*en ou la clvllisation '

Comparaison
entre les
vrocédés dté-
largissement
des institu-
tions en droit
romain et au=-
Jourd'hui,

Source : BIU Cujas

chez nous depuls le Moyen-Age 8 nos jours, ctest sché-
matiquement la m€me chose. Clest la marche de la vie
socinle, ses courants et contrec-courants qui ne s'ar-
rétent jamais et dont beaucoup sont alimentés par les
relations internationales; on sait que déja elles é-
taient considérables dens le monde romain et gu'on :
leur doit beaucoup d'améliorations et 4'élargissements
des institutions.

Aujourdthui 1'é argissement 4tant & la fois
moins nécessaire et plus aisé, la technique est rédui=-
te & presque rien, L'élargissement est plus aisé parce
que le droit moderne obéit a deux grands principes en
matidre d'obligations: le principe de l'art. 1134 pour
les contrats, celui de l'art. 1382 pour les délits et
qutil suffit dens de nombreux cas d'appliquer l'un ou
1lt'autre pour sanctionner des opérations ou des délits
auxquels le droit romain n'aurait pas pensé. Clest un
trés grand progres et les Romains, les Byzentins s'en
sont epprochés mais sans jamais faire le pas définitif
pour assimiler la convention et le contrat.

La Cour de Cassation, dens les considérente de
gses arrets, si elle veut faire une innovation, appli-
quera, car il le faut, un article de loi., Mais cet ar=-
ticle dont il faut tirer une nouveauté, auquel il faut
feire rendre un son nouveau, on le torturera plus ou
moins pour en faire sortir ce qu'on veut, ou bien on
peut également appliquer tel article au lieu de tel
autre et cela change complétement la solution. C'est
ce que la Cour de Cassation a fait pour les accidents
d'automobile, en appliquent ltart, 1384 au lieu de
'art. 1382 (arrét du 13 Février 1930). Un autre pro-
cédé consiste dans l'opération contraire, & restre&n-.
dre l'application d'un texte, par exemple & restrein-
dre 1'app110at10n de l'art. 1119 pour arriver & sanc-
tionner l'assurance-vie, Tout cela ne constitue pas a
proprement parler la technique. Ce ne sont que des pro-
cédés d'interprétation trés simples, parce gu'aujourd!
hui cfest le non formelisme qui régne et que, nous,
nous vivons sous un régime de liberté juridique. lLa
substance, le fond l'emporte sur la forme et la doc=-
trine, la jurisprudence n'ont plus & se préoccuper du
mécanisme technique comme en droit r@main, ‘

La technique (techné, art) l'art juridique par
opposition & la science, est bienm plus importante &
Rome gu'aujourd'hui et le maniement de cette techmnique
est beaucoup plus délicat qu'aujourd'hui. C'est que
dana tout le développement du droit romain, il faut
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bien se convaincre que ce sont les actions et non lel
droits qui tiennent la plus grande place et jouent lq
role principal, Ce sont les actions qui tiennent la
plus grande place,; non pas que les Romains ignorent
les droits, meis parce que les droits sont 1ntegrus
dans les actions, alors que chez nous l'action est re
duite au minimum,

Nous prenons toujours les questions par le c0té
droit, ici par le cGté obligations; en droit romain
nous cédons 4 la technique moderne et nous parlons
du ¢8té droit ou obligation, Nous n'ignorons pas que
Gaius déclare que tout le droit se référe aux per-
gsonnes, aux choses, eux actions. liais il n'empéche
que dans tout le cours du droit romain clest le cOté
action qui llemporte et les Romains maintiennent aux
actions une place prépondérante, Il y en a des preu=
ves nombreuses. Voyez la rubrique du titre De obliga-
tionibus, elle est accompagnée des actions et "de aec-
tionibus?; Voyez 1les titres relatifs aux contrats:
de actionibus empti et venditi 4 cBGté du titre de con
trahende emptione..lLe louage est présenté dans un ti-
tre locati, le mendat dans un titre mandati vel con-
“tra, Comparez également la place que tiennent dans IJ
commentaires des jurisconsultes qui donneront la subs
Yance du Digeste, ces Libri ad Edictum qui sont les |
commentaires de 1'Edit, c'est-d-dire du rérertoire de
gsenctions des droits, actions, exceptions, interdits,
et¢,... Les Libri ad Edictum ont servi du reste de ma
tidre & l'enseignement jusqu'a la réforme de la conss
titution Omnem de 534, Surtout nous verrons constam=
ment dans les textes, quand il s'agit de 1l'élargissel
de 1l'obligation que l'on parlera de 1l'extension de
ltaction et il en sera ainsi non seulement dans les
textes classiques, mais aussi dans les interpolations
et les textes de Justinien. L'action a dominé le droil
romain, la construction des actions a dominé le droib
romain, Ce qui n'empéche pas l'obligation d'exister
aussi,

L'action domine parce que les jurisconsultes
sont des esprits:pratiques et les esprits pratiques.
considdrent tout par rapport & la sanction, donnent
la prépondérance 4 l'action, & la procédure, parce ¢V
ctest 14 qu'aboutit le droit quand il est contesté.
Tant que le droit est appliqué, que la parole domnée
est respectée, qulaucun tort n'est causé 3 autrui le
droit n'a rien 4 faire, Mais comme il en est rarement
ainsi, des procés surgissent et la pratique doit joue
son réle, Il est inutile d'insister sur 1'importance
des Legie actiones et des formules qu'on a trop tend#
4 ne considérer qu'au point de vue de la forme alors
gu'il faut aussi considérer le fond. A ce point de Vﬂ

Gaius (IV.47) oppose i 1'action in jus de dépdt
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l'action in factum; il faut également considérer le
fond des choseg et 4 ce point de vue on constate gue
si dans l'action in jus l'action a sa source dans 1s
contrat, dans l'action in factum l'sction a sa source
non seulement dans le "fait du dépBt, mais aussi dans
un autre fait capital "que la table diargent n'a pas C
été rendue par le dol de ¥.N." . CVest 14 la base de. '8
ltacticn in factum: la non restitution par le dol du
dépositaire. I1 ne faut donc pas parler la de ruptu=- ;
re de la foi (comme M, Buckland), le dol n'est pas ia =
rupture de la foi. =

Ltimportance de la procédure tient & ce gue dans
les actions, les exceptions, les droits sont intégrés .
et que de la rédsction de la formule les Romains ti- ~
rent des conséquences considérables.

On s'imagine quelquefois que 1fobligation va
prendre le pes sur l'action au Bas-Empire puisgue dens
la procédure extraordinaire le formelisme est réduit
au minimum, que le caractére substentiel va 1'empor-
ter sur le caractére formel. Il semblerait que le
droit et l'action fussent plus unis gus jamais., Sans
doute, il y a progrés de l'obligation par repport &
1taction. Mais co serait une erreur de oroire gue le

~ développement de lPobligation 3 tud 1lfaction. Le Di=
geste est encore plus plein dlactions que les sources
classiques et dans les constitutions personnelles de
Justinien les réformes se font encore avec lv'action.
Donc c'est encore l'action qui domins, Cetts consta-
tation n'était en somme qutun point de départ, une
jdée d'introduetion,

e rGle de Si les actions dominent & toute époque du droit
'action et romain, il s'ensuit que lfextension se produira sous

® la procé- forme de l'extension des actions. En droit romain,

ire dans nous avons affaire & une technigue trés savante, atten~
'extension du qu'il ne s'agira pas de teshnique d'obligations,

1 droit, mais de technique d'actions. De quoi siagit-il ? Il

s'agit d'étendre les obligations 4 telle ou telle per-
sonne, au point de vue actif ou au point de vue pas-
8if, au regard des éléments constitutifs de l'obliga-~
tion. Comment va-t=-on faire ? On va étendre les sc-
tions, ou méme on e¢rée des actions nouvelles, par con=-
séquent on ne doit pas ©tre surpris que les sctions
prennent souvent le pas sur lfobligation, Nous parti-
rons des actions (par. ex. action ex stipuletu, smpti,
furti, de la Loi Aquilia), dans leur pureté, dans
leurs éléments simples et suffisants 4 la fin du VII®
sidcle et nous chercherons comment, de ce point de dé-
part, on est arrivé 4 appliquer les actions 4 d'au-
tres personneg gque celles auxguellées elles s'applie-
quaient au début, ou 'd d'autres faits gulaux faits aux-
quels alles s'appliguaient d'abord, ou comment des

. Source : BIU Cujastions nouvelles se sont créées.
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28 Avent=Provos. g ‘
: Passons en revue les procédés qui ont servi i !
l'extension des obligations.

1° ~ Nous savons, par rapport aux titulaires de
1tobligation, c'est-d-dire des sujets actifs, créan-
ciers, que l'extension se fait par voie dl'action fic-
tice (Gaius IV.34 et 35 ssq.) ou par veie d'action ubi.
le,(Ainsi 1'action aquae pluviae sous forme d'actio u-
tilis est concédée & des personnes qul n'y avaient pas
normalement droit & la fin de la R8publique, & l'usu-
fruitier ou au fermier de l'ager vectigalis, au titu-
laire de la servitude de passage).

2°= Par rapport aux sujets passifs, aux débiteurs
on trouve les mémes procédés: llaction fictice (Gaius
1V.34.35.37.38), ltaction utilis (action aquae pluviae
arcendae utilis contre les m8mes personnes, usufruitie

- fermier de ltager vectigalis, titulaire de la servitu-

de de passage).- De méme les actions sont donndes 3 i
tre utile contre le pupille rendu locupletior. .

Mais il y a en plus une autre voie, celle des ag
tions dites 4 transposition de personnes ou de sujetst
un nom figure dans l'intentio, un autre dans la conden
natio (actions adjecticise qualitatis, formule utilisé!
contre le bonorum emptor, Gaius IV,35, ou en matisdre &
procuratelle).

3° = En ce qui concerne l'obligation elle-mémo,
clest-d-dire des éléments spéeifiques des contrats ou
des délits, des cas nouveaux s'étant présemtés, on vou
drait appliquer aux rapports nouveaux le contrat, le d
lit existant. Voils le probléme. Comment le résoudre !
Ici encore les Romains ont fait preuve d'imagination
créatrice et de varidté. Ils vont appliquer ltaction
existante soit sous sa forme directe, & titre d'eactiot
directe; c'est~d«dire sans modification de la formule;
soit sous forme d'action utile, soit en créant une fof
mule in factum.

Il va de soi que l'extension & des cas nouveauX
de 1l'action directe constitue un progrés autonome du
droit civil, C'est le droit civil lui-meme qui se déve
loppe. Le droit civil se développe.lui-méme sur le plf
civil, c'est la méme formule qui est appliquée dans d
cas nouveaux. Nous en verrons un exemple & propos des
condictiones, S :

Mais beaucoup plus répandu a été 1l'emploi de 14
formule utile et des actions in factum de l'ordre pré
rien, 2
I1 y & donc 1la trois types: le premier, l'actiol
directe représente l'évolution normale, le deuxidme 1
tension par analogie ou par assimilation; le troisidm
l'extension par voie de création, l'action in factum
n'imite pas, elle est une création propre, particuli®
autonome.

Deux remarques encore sur la technique:
1° = On voit la variété des procéddés techniques & Rom
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et en particulier la wariété des types de formules pré=.
toriennes (fiocbtice, ubtile, & transpositlon, in fac= 3

“tum), Tout cela concourt au méme but: étendre 1'obli-"

gation, Cela montre une fois de plus la souplesse et

1a richesse du droit romain, c'este-d-dire des pré-
-teurs et des prudents, car on est de plus en plus

convaincu que ce sont ceux-ci gqui proposalent les for-A
males aux préteurs et ont joué le rBle le plus im-
portant dens 1l'extension des droits (Cf. article de
M. Lévy-Bruhl). 3
La variété des types qui ont été employés pour
developper les actions (action directe, fictice, uti-
le, & transposition de sujets, in factum) indique le -
caractére "plastique” du droit romain, g
2° = En empiétant un peu sur ce qui va suivre,
disons que le mouvement d'élargissement a continué
pendant 1'épogue post-classique (III®, IV® siédcles),
préjustinienne (V° sidcle), et 4 l'époque de Justi-
nien (VI® sidcle). Ce mouvement s'est produit par les
mémes voies. Les actions fictices et les actions &
transposition lides 4 la formule méme, ont disparu,
mais les actions utiles et in factum subsistent; on
les trouve dens des textes interpolés et dans des
constitutions de Justinien. Qu'estece que cela peut
signifier et guel peut 8tre leur sens au Bas-Empire ?
Quelle peut €tre la raison d'8tre des actions qui ont
passé dans le droit de Justinien, actions utiles et
actions in factum ? Quel est leur role en fonction
de la procédure extraordinem ? On le recherchera.
3° = Le sujet présente un intér8t historique.
Ceci nous amédne, suivant les idées directrices indi-
quées dans notre Introduction, 4 rappeler que la
chronologie est 4 la base de 1l'histoire, observation
qui a2 en droit romain une trés grande importance. Il
sera donc nécessaire de chercher autant que se pour=-
ra la date des institutions, le date ol se sont pro-
duites les extensions, Cette recharche est difficile,
parfois impossible., Mais on peut toujours circons-
crire la date entre deux points 4 une certaine pé-
riode. Il est rare gque nous connaissions les dates
exactes en droit romain (seuf pour les comstitutions).
Pour notre sujet nous aurons peu de dates sures,
Gaiua nous fournit guelques indications sur la formu=
le Rutilienne par exemple. De méme Justinien fournit
quelques données certaines parce gue ses constitutions
sont datées et que dans ses constitutions il peut y
avoir eu quelques extensions; de m8me pour guelgues -
constitutions antérieures. Hors de ld la date se cir-
conscrira dens des limites plus ou moins incertaines,
En outre, il y a une difficulté qui est une ca=-
ractéristique de la science moderne, et dont la ca-

-: SOurce BIU Cujas
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rence allégeait beaucoup le trawvail des anciens Ro-

manistes. Clest le probléme de ltauthenticité ou du

_classicisme du texte. Toutes les fois qu'une régle ap-

paralt dans un texte de jurisconsulte transmis par le
Digeste et méme dans les textes en dehors des Compila-
tions de Justinien; dans une constitution d'un empe-
reur du Haut-Empire, ou dans des textes remaniés a
1'8pogue post=-classique, la question se pose de savoir
si la régle, ici 1l'extension, appartient bien d ltau-
teur sous le nom duguel elle figure, jurisconsulte

au Digeste, empereur eau Code, ou si sous ce nom ce

. n'est pas un autre auteur gui est responsable,

Longtemps on a considérd un seul c6té de la gques-
tion, le cdté le plus naturel. On recherchait les glo=-

_ses, les interpolations pour "épouiller" le texte. Om
. ne se préoccupait pas du tout, aprés ce travail, de ce

que révéle cette épuration® Le méthods était meuvaiss,

.cayr si ltinnovation a.été faite, elle awvait un but.

I1 faut se préoccuper ncn seulement de reconstituer
le texte classique, mmis aussi des altérations et de
trouver leur date et leur-but. C'est un repére, un

~ témoin sur la roubte qu'a suivie le développement du

droit romain. Si nous pouvens démontrer qu'une alté.-
ration est de 1l'époque post~classique, III® sidcle,
IV® sidcle et en méme temps qulelle vient d'QOccident,

‘nous avons obtenu un résultat que n'avaient pu obtew-

nir nos prédécesseurs. Si nous montrons l'origine pra-

tique, ou l'origine scolastique de ltinstitution, il

y a 1d un résultat nouveau, deux institutions diffé-

rentes,~ Ces altérations qui sont bonnes & rechercher,

il faut s'en servir comme de jalons sur la route du

développement du droit romain poste-classique. On

s'y attache de plus en plus et on arrive 4 remplir les

vides qui s'y trouveient encore il y s quelque temps.
Notre sujet présente donc plusieurs intéréts,

I1 mettra en osuvre toutes les opérations indiquées

au § I et évitant une mdthode trop simpliste, ou

trop absolue, nous suivrons la vraie méthode histori-

que: complexe et relative, :

: BIU Cujas
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§ 3« Le planm du cours.

Le plan ne se fera gu'au fur et £ mesure. Cepen=
dant nous pouvons dire gue le Cours aura deux parties:
dens la Premiére Partie nous étudierons des cas choi=
sis, des questions choisies dans le vaste domaine de
1'élargissement des obligations. Il y a de larges mor=-
ceaux du droit romain jui seront exclus parce gue pour.
les étudier d'un peu plus pres il faudrait un cours .
spécial pour chacun. o 60

-Le premier, ce sont les condictiones dont 1'etu¢:
de pourrait fairs 1l'objet d'un cours spécial, puis. les
obligations naturelles qui rentrent aussi dans le- dé=
veloppement des obligations . Le troisiéme sujet(qui.:
sera traité peut-B8tre, mais de fagon un peu ramasaée)
ce sont les contrats innomés qui constituent un mugni-
fique morceau du développement des obligations:  : xe

Schématiguement, voici ce que M. Colline%t pense.
du développement des condictiones., Clest un sujet treés
important sur lequel il n'a pas du tout les idées de
Erard. Le cours exposé suivant nous montrera & la fois
le point de dépert, le point dlarrivée et les direc-
tions que nous suivrens dsns ce cours.

Sur le développement des condictiones, il faut
rejeter le systéme de Pernice, adopté et perfectionné
par P.F, Girard; parcé que ce systéme est contraire &
1o vraisemblence historique. (C£, F. de Visscher).

La condictio et le systéme de la procédure formulaire,
1923, C.R., de il, Collinet R.H.D, I924 pp. 532 et ss)

Les condictiones se sont développées en proii e~
rant par une seule voie technique, la voic de l'aciion
directe, C'est la condictio clle-m€me qui s'applique
& des cas de plus en plus nombreux et se développe
normalement. On reste sur le terrain de l'ordre civil,
la technique prétorienne n'a rien & voir evec la con-
dictio. On peut se demander pourgquoi, car le reste du
cours ne. nous montrera pas beaucoup d'cxemples de dé=-
veloppement per la voie de l'action directe. On ss rap-
pelle que Gaius , IV, 33, déclare qu'il n'y a aucune
formule fictice de la Logis ectio per condictionem.
C'est le seul cas, car Gaius parlait dtactions fintl-,
ces des autres legis actiones, m8me si son énumérae- :
tion n'a pas pu Btre complétement lue par Studemund,
S'il. n'y a pas de formule fictice de la lesgis actio
per condictionem, o'est parce que la condictio était
une dénonciation et qu'on ne voit pas bien une fiction

de dénonciation, On était déja arrivé & une telle
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simplification qu'on ne voit pas bien ce qu'il ; au-
rait 4 imaginer par fiction. D'autre part, la curazcté-
ristique de la condictio est d'8tre une action abstrai
te comme la stipulatio st le contrat litteris auxquels
elle sert de sanction. La condictio n'exprine pgs sa
cause, sa source. La formule est tres s imple, dans
ltactio certae creditae pecunisme: elle est réduite au
minimum : "si paret Numerium Negidium Aulo. /gerio
centum dare oportere centum condemna., Si nen paret ab-
solve". Il va de soi gqu'ume formule abstraite comme
celle-14 ne comporte pas d'extension possible par fic-
tion et n'est pas g8nde dans son développemsnt. Une
action abstraite est une action passe- partout et peut
servir 4 tout. .- |
Les Lois Silie et Calpurnla qui ont créé le con-
dictio n*ont prévu que l'objet : certa pecunia, alia
certa res, Hors de 14 rien n'est prévu, le chemp &tait
Tibre. Le point de départ de notre 4tude peut Btre 1'8
poque des Veteres. Nous trouvons-1d, chose rare, un
texte de Cicéron pro Roscic Comoedo,Ch. V § I4 qui nous
dit que le condictio naissait quend 1. pecunia avait
5té aut data sut stipulata aut expensilata (variante
Ch. 1V § 13: adnumerasse au lieu de data). Il favt.
tenir compte des deux texbeg pour bien comprendre le
point de départ. A gquoil s'applique le dere ? Dare in-
dique un trensfert de propriété, donc la condictio .
est donnée dans des cas ol l'argent a été transféré.
On voit un certain nombre de cas ol il en .est ginsi
dés 1'époque de Cicéron, plutdt par hypothése que
par des textes : on voit le mutuum, 1'indebitum (car
la condictio indebiti doit Btre encienne par le fait
méme qu'elle porte un nom technigue) la condiectio ob
turpem vel injustam causam, ou tout au moins certains
cas de condictio ob turpem vel injustam ceysam, Il
faut faire attention, et ceci est capital, que dare
ne couvre pas la condictio furtiva (ancienne aussi &
cause de son nom) attendi que Guand elle nait c'est
qu'il y & un furtum et. qus celui-ci n'a rien d'une
datio, d'un transfert de propriété. Ceci est tres
important, car clest la preuve qu'd cB8té des faits qul
donnent naissence & la condictio vecunia aut date, wﬂ
stipulata, eut oxpensilata, on trouve une autre base
a la cond i ctio pu:.sque la condictio furtiva existe
dés le~ Votoeres, dos avant Servius. sulpicius), Cete-
te autre base est fournie par un texte trés célébre
ot trés discutés Ulpien I8 Ad Sabinum D. I2. 5, de
condictione ob turpem vel injustam causam, 6:
Perpetuo Sabinus probavit Toujours Sabinus a approW
veterum opinionem exis~ vé l'opinion des ancien$
timantium id, quod ex qui pensaient que .ce qui
injusta causa apud ali- se trouvait chez quelqu'®
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_pas sanctionnés (impenses du possesscur de bonme foi),

- vel injustam causam peut-8tre & la condictlo furtive.

. Ficuliers. Ce n'est pas du tout 1l'annonce d‘'une sanc
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quem sit, posse - .~ en vertu d'une eansofi:Q

ealaug :
Ce texte nous montre une autr: bass pour In - ca
dictio que celle indigué per Cicéron: ce qui se g
chez autrui ex injusta csusa. La choss paut se trouﬂ
chez quelqu un par suito dfuns datio mais slle peut
aussi s'y trouver &4 la suite d'un sutre fait, Diun
cBté 11 v a un trensfert (Gu reste inopérant puisqn‘
permet la répétition, per exemple dans ls cas dlirde
bitum), mais il se psut amussi que la chose se iLrou
chez autrul sens transfert ex injusta causs, dans .
cas de condicdio furtive, Hais le texte n'a pas dli
8tre écrit pour elle, Ceci résulte du titre 3eusv1eA
quel il a été placé. Il y & donc eu un moment ol on*
ost passé de 1'idée de datio d 1'i"%e de prisence cheg
autrui ex injusta causa, premier exemple d’exbtension.
Mais une controverse qui dure toujours est
relative 4 la portée du texte: Pernice & Girard avais
construit sur ce texte un systime d'aprés lequsel les
Vetores auraient admis le condictio pour enrichisse=
ment sans cause d'une fagon générale. Le principe po
sé . par Sabinus et les Veteres serait absolu: tout ce
qui se trouve chez autTul peut faire 1lfobjet dlune =+
condictio, Tous les cas dienrichissement sans cause
seraient sanctionnds & cebtte époque par la condictic,
liais comme & l'époque classigue les textes prouvent
que tous les oas d'enrichissement sans cause ne sonk

nos auteurs disaient qu'd 1'époque classigue les Son-
dictiones ont §té 1l'objet d'une classification par le
Jurisconsultes romains et qu'& cette classification .
certaines condiotiones ont échappd. Comme sous Jus-
tinien les cas de condictiones sont plus mombreux, ea
rattache ce fait & un ddveloppement de la condictio
sous Justinien, L'évolution se sohematlserait en "dia
bole": large eu debut, étroite 4 1'époque classique,
de mouveau large 4 la fin. Cetfe évolution est évidem
ment fausse. On n'a jamais vu une évolution 56 manie
fostant sous un tel schémas toute Svolution cormence
petitement, puis grandit, . : :
Le texte d'Ulpien se conprend autrement. Il Be
référe & quelques cas particuliers que nous ne connal
sons pas, & quelques hypothéses de condictioc ob turpem

Le texte est général, sans doute, mais 11 faut bien
observer que cette généralité n'est qulapparente,
Clest un argument général, mis au service de cas par=
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tion générale, car si tous lss cas d'enrichissement
sans cause avaient 48té sanctiomnés au VIII® sidcle,
_ ils le seraient encore & 1l'époque classique. S'il y
nt sens cau- avait une condictio pour sanctiomner au VIII® sidcle
= - de Rome, tout enrichissement sans cause, pourquol au=
rait=elle disparu par la suite ? Ne nous laissons pas
trouper par des arguments généraux ou d'une généralité
- apparente, E

De ce que l'on trouve en droit romain le prin-
cipe "Nul n'a le droit de stenrichir au détriment

- dlavtrui", allez~vous tirer gue tous les cas d'enri-

chissement sans cause sont sanctionnés ? Non..Le prin-

cipe n'a qu'une généralité apparente et il y a des cas

ol on peut s'enrichir au détriment dlautrui. Ce prin-

cipe général: "Nul n'a droit de s'enrichir au détri-
- ment d'autrui® ne stest pas 1ntegralament appliqué.

' Do mBme 1l'argument général:"tout ce qui se trouve in-
Justement chez sutrui est sanctionné par une condic- =
tio"est un principe d'apparence générale mais qui ne
stepplique pas intégralement., Il est impossible que la
théorie de l'enrichissement sans cause fut compléte
dés les Veteres et & vouloir le soutenir on va contre
la vraisemblance historigue car une évolution se fait
en partant de points d'éruption; l'extension commence
sur tel ou tel point, puls gagne progressivement st
se généralise pour arriver au couronrnement et encore
pas toujours; ainsi, les Romains n'y sont jamais ar-
rivés pour llenrichissement sans cause.

Le dévelenpemant des condictiones sine causa
stest fait & 1l'époque classique. Puis i1l y & eu une
reprise (intéressante & étudier) 4 1'époque byzantine

T _ préjustinienne: le classement des condictiones a été

3 refait d'aprés leur objet (condictio certi, incerti)

‘ et d'aprés leur cause (car dans cette action qui n'a-
vait pas primltivement de cause on est amené & pré-

TS ciser la cause: condictio ob turpem vel injustem cau-
sam), Si bien que dams lfoeuvre de Justinien beaucoup
de noms de condictiones ne sont ni ¢lassiques, ni oc-
cidentaux (condictio certi, incerti, triticaria, ex
lege) et los causes sont probablement aussi des ex-
pressions trop ambigiies et trop peu élégantes pour

Stre classiques: causa datae cause non socuta, Tex uata

re non secuta...

Tout cela a pu Stre accueilli par Justinien
d'aprés la pratique préjustinienne ou dans liensei-
gnement des Ecoles, mais le fond est classique et ce
sont les jurisconsultes de la belle époque qui ont
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f : fait le plus.

‘g partie: La II® partie examinera les procédés techni~
ﬁes procédés gques d'élargissement, en insistant sur le droit de ]
techniques d'é- Justinien. p
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PREMIERE PARTIE

CAS. CHOISIS DE L'ELARGISS

SEMENT DE . LUOBLIGAZION

- Chapitre I

" LVELARGISSEMENT DU DEPOT,

Le dépdt est un contrat gratuit par leguel
1l'accipiens, le dépositaire, s'engage A garder la
chose déposée, qui est une chose mobiliére et non
fongible (une species), sans s'en servir et 4 la re
tituer au tradens, au déposant, & premiére réjuisi- =
tion. Le dépSt, comme touwt contrat re, se forme par =
une traditios mais la traditic est un acte neutre qui
prend sa physionomis particuliére aves chague contr
re, Ici la traditio ne confdre su déposibaire que 1
pure détention. Tels sont les traits du dépdt romain’
normal, dit aépdt régulier (Cf. art. 1915, 1917, 19§?
1919 C.C.).

Le dép0t romain a d'abord été sanctionnéd co

in duplum pénale, (Paul, Sentences II1,i2.I1). Le non
res%i%ution du dépbt constituait un déllt et clest
une idée qu'on retrouve en droit comparé., Ce dépot
est devenu, 4 un certain moment, un contrat aanctisk'
nd par une action in gus de bonne foi et par bonheur
Gaius IV,47 a conservé la formule intégrale de cette.
action in jus de bonne foij; cfest la seule de ce gea
re que nous ayons au complet., Le mdme texte conserve
la formule in factum depositi, clest-i-dire la for-“‘
mule de ll'action prétorienmne gqui ne senctionns pas

un véritable contrat (lequel ne peut &tre on oonnex
qutavec l'action inm jus). Le véritable fondement de
cette action in factum c'est le dol; o'est parce que
1e dépositaire n'a pas restitud la table d'argent h;b
"par son dol", qu'il est poursuivable. Clest donk,' ¢
sinon une action pénale, du moins une acticn qui y
~~ecerhle,

ke
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L'élargissement du dépdt,

On pourrait discuter sur 1lfantiquité respec-
tive ds ces deux formules, Licpinion génirale déclare
que la plus ancienne est l'action in factum, Quoi
qn’il en soit, ces actions datent de la procédure fo

mulaire. L'action depositi de bonne foi in gus ne i
re pas dans la 11sTe o6B1sbre de Q.M. Scaevola. Elle
ntexistait donc pas au VII® sidcle ab U.C, et est in-
connue de Cicéron, Les suteurs l'apergoivent seulemen
chegz Gaius IV,62 qui donne la 2éme liste ¢élobre des
ections de bonne foi: %ox empto vendito, locato con
%0, negotiorum gestorum, mandati, depositi, fiduciae
pro sccio, tutelae, rei uxorise” (Girard 8° Ed. 1082
n. 7). Hais au sujet de la date approximative de créa:
tion de la formuls in jus, nous avons un autre point
de repdre ot nous n'avons pas le point de repére indis
qué par Girard. L'asction depositi im jus existait au
temps de Sendque qui dens le de benefiolis, (IV,5,5 6f
osL) (écrit entre 62 et 64 ap. J.C.) parle de la com=
pensation impossible entre l'action depositi et 1l'ac
tion furti. C'est de l'action depositi in Jus qu'il
stagits elle .existait donc & cette &poque, Girard crol
ﬂenn qu‘elle remonte plus haut (p. 56I) et que ce con<
tret existeit du temps d'Auguste. Le texte auquel il
renvoie de fagon incompldte est un texte d'Ofilius
(D. 34.2,39,1 = Cf., Cuq 2° Ed. 446,8). Mais l'action
‘visés dans le texte du Digeste ce n'est pas ltaction
in jus (Cug) meis 1l'action im factum et ceci pourr&it
‘8tre un argument sur l'antériorité de cette formule.j;
I1 & existé aussi une action depositi in jus %
dite contraria, maie la date des aotions contraires
st leur contexture procédurale est trds discutée. El-i
3
o

le correspond eu carsctére synallagmatique imparfait
du contrat de dépot,

Llaction in factum est cibée encore dans 1'13/
terpretatio Gai  d'Aubun. Le professeur d'Autun du
~1IV® siecle commente le § 47 de Gaius, mais en modi-
fiant la formule (Cf. Congrds de Rome, 1903). Puis
l'action in factum disparait avent Justinien, ces fors
mules doubles étant devenues inutiles dans la procédu
re extraordinaire, i
ariétes de Il existe plusieurs varidtés de dépot. Lo d&=
pot répulier proprement dit (ordinaire), qui consiste
4 remettre un objet & quelqu'un qui le garde jusqu's =
premiére récuisition et qui est le dépdt volontaire

par oppositisn au dép0t dit nécessaire et enfin au fE
dépot sequestre, B

§La déyot irrd- Les Romains, comme les modernes, connaissent
gpller, ses une avtre variété de dépdt qui va nous retenir plus
racterea longtemps et gue les interprdtes appellemt e aépst i

régulier, depositum irregulare, ou usurarium, le doro
° £ N :
aVec intersts parce que dans la pratique il s'accom<|

P O
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télarzisse-
I8Nt de la no-
lon™ de dépot
'TOVient-olle
188 juriscon-
ultes clas.
’iques ou de
Ustinien seu-
Shiont ?

l

est essentiellement gratuit.

pagnait dtune promesse dtintéréts.

Ce dépdt a été appelé irrégulier, paroce qu'il
offre des traits diamétralement opposéds 4 ceux du :
dépBt régulier. On peut le définir: "un dépdt portant
sur une somme d'argent, c'est-f-dire sur une chose
fongible, sur une quantité {ou genus) dont le déposi-
taire est autorisé 4 se servir, & charge de rendre,
non pas lea chose méme, 1dem, mais l‘equivalent, le
tantunden, -

On comprend trés bien pourqu01,‘du moment,“
qutil s'agit d'une quantité et gqu'on a le droit de :
s'en servir, on ne peut rendre gqu'un équivalent (Cf e
€C.- arty 1932),

Les caractdres de ce dépdt irrégulier sont 4
métralement opposés & ceux du dipGt régulier, car, ou
tre les deux caractdres que nous venons dtindiquer, il
peut portér des intéréts, alors que le dépdt régulier :

Pour comprendre le dépbt irrégulier, il suf=
fit de comprendre 4 qui il s'adresse, en premant les
choses, non d'une fagon abstraite, mais pratique, sous
l'angle de 1'Economie politique, Le dépdt irrégulier
est une catégorie juridigue qui se congoit trés bien:
c'est le contrat passéd avec un banquier. Il se fait
lorsqu'une personne dépose de l'argent chez un ban-
quier qui aura le droit de s'en servir (aussi fixe-
-t=on des 1ntérets) et de ne restituer que l'équlvalenﬁ
des deniers 4 premidre réguisition "8 wue". =

A quel moment les Romains ont-1ils reconnu 15 e
dépdt irrégulier ? Cela rovient 4 se demander: 4 guel =
moment ont-ils admis que l'action depositi, intentée
pour sanctionner le dépCt régulier, s'arplique-t-elle =
su dépot irrégulier 7 Quand itactio depositi a-t-elle
été &tendue au dépbt irrdgulier 7 Clest une question-~

d'élargissement d'action ou dfobligation. :

Avant d'examiner cette gquestion, indiquons 5
dans la bibliogrephie assez abondante sur cette ques- =
tion, l'opinion qui a été émise le plus récerment. ‘%

M. Bernhard Kifbler, professeur i l'Université d'Er-
lengen, dens l'une des conférences tenues & 1'Uni- 3
versité catholique de Milan, 193I, pour célébrer le '
XIV® centensire du Digeste s'atteche & réhabiliter les
Jurisconsultes clessigues qu'il trouve trop diminués
par 1'Ecole critiquey En fait, quand on voit les chosesﬁ
d'un peu prés, M. Kiibler a été beaucoup trop loin. Ce
n'est pas 1'Ecole oritique qu'il combat, c'est 1'Eco-
le hypereritique, ce qui n'est pas tout 4 fait la
méme chose, M, Kibler arrivant au dépS8t irrégulier,
(p. 122.123) constate que d*'&minents chercheurs en
attribuent la création aux Byzantins, parce que le

te:te fondemental, Papinien, au I, XVI.3 depositi, 24 =

i ‘Source BlIU Cujas
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serait interpolé, Clest tout le probldme de notre é-
tude, Mais on trouve indiquée dans cet article la mé-
thode de M. Kibler, Voici les deux arguments qutil
donne contre cette thése, arguments assez singuliers,
. 1%~ Le d8pot irrégulier, dit-il, était trds
répandu en Egypte au II® sidcle ap. J.C, et il &tait
méme réglé par une loi comme le prouvent les papyri.
Les juristes romains &taient-ils arriérés ? Cl'est-d-
dire arriérés en n'admettant pas le ddpBt irrdgulier?
Cet argument n'est pas un argument de discussion.
Ils pouvaient €tre arriérés sur un point et pas sur
les autres.

2° - La décision (disons:  1'une des décisions),
de Papinien se tiouve au L. III Resp. (D. 16,3,25,1).
Or, son texte est pur, parce que c'est au mSme livre
que se rencontre l'action quasi institorie, discutée
elle aussi, mais qui est regardée par M. Rabel comme
"un titre de gloire™ de Papinien, Clest encore un
argument singulier, car une ds ces actions peut 8tre
classigue et l'autre ne 1'8tre pas, ou toutes deux
peuvent 8tre classiques ou toutes deux ne 1'8tre pas.

Ces arguments étant donnés, M, Kiibler ajoutes
ici encore, peut-8tre, des influences grecques ont-
elles joué. Pas de référence; en fait & des conclu-
sions identiques étaient arrivés antérieurement divers
auteurs (Cf,,Références de P, Collinet, Etudes I, 114-
123 - Cug p. 448-449).

Le point de départ de M, Kiibler et d'autres
auteurs (G. Segré etc,..) c'étaient des papyrus greco-
égyptiens qui’ semblaient nous livrer des exemples de
dépdt irrégulier, lesquels auraient attiréd 1l'attention
de Pepinien et ensuite auraient entrainé une dériva=~
tion chez les Eyzantins, L'origine du développement
du dépdt irrégulier chez les Byzantins viendrait d'une
pratique orientale. Cette dérivation rencontre au-
Jourdthui guelque résistance de la part de M. V, Arane
gio=-Ruiz, Lineamenti del sistema contrattuale nel
diritto dei Papiri (Milen 1927) (Publication de 1'U-
niversité du Sacré-Coeur de Milan XVIII) p. 58=64,
suivi par M. F, Weber, Untersuchungen zum gr&ko-eegyp®
tischen Obligationenrecht. Munich 1932, pp. 143-147.
Ces deux auteurs déclarent aprés étude des différentﬁ
papyrus gu'on ne trouve pas dans les papyrus qu'on
rapperte traditionnellement au dépdt irrégulier, un
seul véritables exemple de dépdt (paratéti8). Ces ac-
tes ressemblent & des actes de dépot irrésculier, mais
ne se référent pas positivement & la notion juridiqué
de dépdt. Ces aubeurs vont-ilz nour csla repousser

- koute dérivation entre le droit ancien du monde gred .
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et le droit byzentin 7 Cette constatation va-t.elle
ruiner l'opinion que 1le bjstéme byzentin du 46pot
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irrégulier viendrait d'une influence du monde grec 2
Pas du tout, il est mEme assez curicux de constater oS
que M, Arangio-Rulz admet tout de m8me que le systeme»?;
byzentin du déplt irrégulier peut venir d'une influen-
ce orientale, mais différente de celle qu'on trouve
dans le droit gréco—egypqlen, sans qu'il puisse pré-
ciser laguelle.

Voild 1tétat actuel de la question dans la
grande controverse gue nous retrouverons souvents 1'é6-
largissement remonte-t-il 4 1'époque classique ou est-
il le fruit de-la doctrine byzantine ? Question de 3
date qui a une importance incontestable. Les classi~
ques possédent-ils déjd la largeur d'esprit suffisan-
te pour faire dévier les institutions de 1'ancien droit,
pour accepter des institutions moins rigides - ou <
bien cet élargissement des institutions est-il 1'oeu-
vre des Byzantins, moins bons juristes cependant ? ol

Arrivons aux textes. Le dépdt n'est pas un dé-
pSt régulier., Il ne répond pas du toub aux éléments de
celui-ci, Il se fait sur des pidces de monnaie, sur un

enus; le récipendiaire a le droit de s'en servir et
meme le dépOt pourra produire des intér€ts. La notion-
en est trds bien donnée par un texte Dig. XIX.2,.3I.
Nam si quis....solveri, qui est certainement interpo~ |
1é (Etudes I, p. 107 n. 5. cf. Index interpolationum
de Ernst lévy et Ernst Rabel -T. 1. Col. 8062),

Pour traiter la question d'aprés les textes,
nous allons commencer, dans un § 1, per voir les ace
tes de la pratique.

PR

§ I - Les actes de 1la pratique.

. Cette opération s'appelle dans les textes la=-

tins commendatio (et non pas depositum) , commendare
(et non deponere confier), Le terminologie se conserye

jusqu'au Bas-Empire (V. Iafra, § IV),

Le premier acte est un acte qui existe enco-
re, un des Triptyques de Transylvanie de 167 ap. J.C,
(Girard p. 863-864).
Vero III Quadrato cons. IIX
kal. Junias denarios quinqua-
ginta L commendatos Lupus Ca«
rentis dixit se accepisse et

Consulat de Verus pour |
la troisiéme fois et de
Quadratus, 1leé 3 des Ka-
lendes de Juin, Lupus

accepit & Julio Alexandro,
quos ei reddere debet sine ul-
la controversia.

Actum Alburno majori,...,

i'i-iﬁp(ufce : BIU Cujas

fils de Carens a Qit
avoir regu 50 deniers
confiés et il les a re-
gus (effectivement) de
Julius Alexander, les-
quels (deniers) il doit
Jui rendre sans contro-
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" verse aucune.

“Fait & Alburnus Mejor.,....

Le mot commendare se retrouve chez Papinien
D, XVI.3,24, comme le remarque Girard, C'est donc bien
ltacte qui nous intéresse. Au point de wue diplomatia‘
que -c'est un chirographum émanant de 1'accipiens, un
acte unilatéral, une reconnaissance unilatérale de b
dette.

Un Zéme exemple est domné par un texte Juridi
.qua que nous allons étudier en détail, Papinien I.IX.
Quaest. D, XVI.3. Depositi, 24, 2

Cette loi commence par rapporter un acte concret
»e'est-a-dire un acte de.la pratigue qui avait 6té sous

., mis 8 Papinien, Il est rédigé sous forme d'une lettre,
“I= Lucius Titius Sempronio Lucius Titius & Sempronius

salutem. Centum npummos, salut. Les 100 deniers

1g. XVI 33,24

quos hac die commendasti
mihi, adnumerante servo
Sticho actore, esse apud
me ut nobum haberes, hac
epistula manu mea seripta,
tibi notum facio : quase,
gquando voles et ubi wvoles,
confestim tibi numerabo.

que tu m'as confiés ce
jour, ton esclave 1'intens
dant Stichus me les comp=
tant, pour que tu aies

connaissance qu'ils sont
chez moi, par dette lettré
écrite de ma main, je te
le fais savoir,; lesquels.
guand tu voudras et ol tTU
voudras je te compterai

aussitot, ]

Au point de vue diplomatique, cet acte est une
lettre autographe qui émane de l'accipiens Lucius

Titius.

Clest une reconneissance unilatérale de 1a

commendatio et qui fait connaitre & Sempronius que léf
cent deniers ont bien %6 regus par lui Lucius Titiuss

La traditio avait eu lieu
clave -~ intendant , actor
confib & un affranchi),

ar 1l'intermédiaire d'un 68

souvent cet emploi était

L'accipiens s‘engage & compter ces deniers en re
tour (3 les restituer) & Sempronius quand 11 voudra

et oﬁ il voudre: Donc remboursement "&a

W e

vue" et sur

une "place” désignéde par celui qui a versé les deniel
méme donc sur une autre place. Il est &évident que 18
lettre peut émaner d'un particulier quelconque ou d'V
banguier et pour cslui-ci la remise de place & plece
ost une opération courante, Les Anciens ont connu
cela comme le cheange,

Le terme technique (cf. Acte de Trensylvanie) 99
commendare, L'opération est une commendatio; quelle
est sa nature juridique et par quelle action le coms
mendansagire-t-il contre l'accipiens ?

\'§ource : BIU Cujas i
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§ 2 - Sanction de la commendatia.

e

L cormsndatio . I1 existe & ce sujet dans les sources une contro-
pst-elle un verse bien connue, gue ncus nous bornerons & rappe- ;
épot ou un ler. Certains jurisconsultes romeins voyaient dans

tuum? l'acte sus mentionné non pas un dépdt mais un prét o
(mutuum}, on apergoit tout de suite le raison. Pour
que l'acte soit un dép8t 11 faudrait qu'il s'egisse :
d'une chose individualisée; d'une species. Ici il s'a-
git d'une somme d'argent qu'on remboursera en équi-
valent, non pas idem meis teniundem. On comprend donec
qu'il y cit eu des résistances dans la doctrins. :

- On pourrait 8tre tenté de faire une autre oppo-
sition: les jurisconsultes ont admis qu'il y a dépdt
parce que la somme est rembousable & vue et gue le
mutuum comporte naturellement un terme. Mais le mutuum
aussi pouveit 8tre remboursable & wvue (Vieber. op.-cit.
p. 147 invcque certains actes ol figure gus die petie=
rit: quel que soit le jour ol llon réclame.

La premiére théoris sc Tondeit aussi sur cette |
iiée que l'eccipiens peut disposer librement des fonds
tandis que dans la notion de dépdt il ne peut se
servir de la chose. Aussi certeins jurisconsultes,
méme de valeur, ont voulu voir dans cet acte un mu-
tuum. Telle est l'opinion de Paul, d'Ulpien et déja
d*Alfenus Varus, l'auteur du premier traité appelé i

£ Digeste, consul en 7I& ab U.C. = 49 av. J.C. (Collinet
T. I.p. II56-1I17), Ces jurisconsultes gui veulent voir
dans 1l'opération un mutuum sont dans la ligne tradi-
tionnelle romaine. Ils étaient en conflit avec Papi-
nien quocique Psul et Ulpien aient été les assesseours
du grand jurisconsulte quand il était préfet du pré -
toire.

Ulpien lui-m8me éteit dans la ligne traditionnels
le romaine quoiqu'il fut eoriginaire de Tyr, en Phéni-
cie. Cette remarque n'est pas sans importance.

En face de cette opinion qui considére 1'opéra-
tion comme un simple mutuum, une autre opinion veut
feire de ce contrat un véritable dépdt. On trouve
des textes mis sous le nom de jurisconsultes cleassi-
ques qui indiquent cette fagon de voir. Mais la ques~
tion est toujours la méme : tous les textes qui font
de la commendatio un dépﬁt sont-ils purs et classi-
ques ? La question e été tros dbdidedepuis 1906 (G. “egré
Collinet T. I; p. II4. n.I). Il est incontestable que
csrtains textes ont été interpolés et que le dépbt ir-

Source BIU Cujas
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42 L'élargissement du dépSt. . 42 ‘!
régulier joue un grand rSle sous Justinien et chez
les Byzantins. Est-ce 4 dire, voild la question, que
toutes les mentions de dépdt de notre espéce sont in-
terpolées et qu'il n'y a pas un texte pur dans la
matidre et qu'aucun jurisconsulte classique n'ait va
dans notre opération un dépSt 7 Clest 14 le probléme,

Si on appartient 4 1'Ecole hypereritique, on
repondra qulaucun jurisconsulte classique n'a connu
le dépot irrégulier. Si on n'est pas hypercritigue
on discute et on s'apergoit qu'un jurisconsulte au
moins a fait de la commendatio un dépSt deans deux
textes qui ne sont pas suspects, les lois 24 et 25
§ I, Do h. 1, (Cf. Collinet p. I20).L'axe de la dis=-
cussion se trouve dans notre loi 24,

L'opinion extrémiste la déclare interpolée
toute entiére et Papinien n'y serait pour rien., Le
dépdt irrégulier serait une invention byzantine.

"La thése modérée dit que Papinien est bien
l'inventeur, ou plutdt l'introducteur & Rome du d4pdt
irrégulier; tout nfest pas interpolé dans le texte,
méme si quelgues phrases n'échappent pas & la oriti-
que, Il contient des phrases qui sont de Papinien.

En effet, dans la suite du texte ltattribution & Pa-
pinien de la partie essentielle du texte est éviden-
tel

II- Quaeritur, propter 'On questionne au sujet de
usurarum incrementunm, la production des intéréts,

La guestion était de savoir si la lettre cons-
tatant cette commendatb 8teit productive d'intérfts,
si en cas de retard de Lucius Titius, Sempronius pou=
vait lui réclemer des intéréts.’

Respondi : depositi actio~ J'ai répondu (dit Papi-

.nem locum habere., - nien ¢ii donne un reose

ponsum) gue ltaction du
dépot avait lieu.

La raison qu'il en donne est trés simple:
quld ost enim aliud ‘coimmen- Qu'lest-ce en effet que
dare, quam deponere? le mot confier (commen=-

dare) sinon déposer (de-
ponere)? Est-ce que les
termes ne sont pas syno=
nymes?

L'index des interpolations I. col, 277 donne.
les références, Pour M, Collinet comme pour M. M,
Segré et Kubler, la réponse de Papinien est authenti=
que.

Quod ita verum est, si 1id Ce qui est vrai si ltac-
actum est, ut corpora num- ~ te porte que les cspcices
morum eadem redderentur: des deniers elles-mémes
nam $i, vt tantundem sol=- doivent 8tre rendues.

veretur, convenit, egredi~ Car si on a convenu qué
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tur ea res>depositi‘notis- l'équivalent serait payd
simos terminos. In qua qua- cette opération sort des

estione, si depositi ac- “termes bien connus du =
tio non teneat, eum conve- dépdt. Dans laquelle ques-
nit tantundem , non idem tion, si l'action de dé=
reddi ': rationem usurarun pét n'est pas possible
haberi non facile dicendum (ne tient pas) lorsqufon
est. convient de rendre 1l'é-

quivalent et non pas la Mj
chose*méme, il ne serait
pas fecile de dire gu'on
tisndra compte des in-
téréts. 3
Le fond de ce passage se comprend facilement., Ltau-
~ teur fait une réserve sur la décision premiére, C'est
entendu, dit-il, c'est un dépdt, mais 4 une condition
que l'acte portera que les deniers eux-mémes doivent
etre rendus; car s'il sfagit de restituer 1l'équiva-
lent on sort des bornes du dépdt et en ce cas il ne
peut plus 8tre guestion d'intérets.

Si on raisconne un peu on s'apercoit vite quecas
pir 2scs ne peuvent pas €tre de Papinien pour des rai-
sons de forme (Beseler T. I.p. 83.1II.p. 62), aussi
pour une raiscn de fond bien plus convaincente., I1
faut.se. défier beaucoup des critéres de forme (& s
moins gu'il ne soient vraiment spécifiés et authenti-
fiss) parce que (cfest la plus grande découverte
de M. Ricocobono), bien des textes ont été récrits en
une langue qui n'estplus lalangue classique, Partir
de 1la pour.dire :.le fond du texte, la théorie, la
doctrine n'est pas classique, c'est aller besaucoup
trop loin.

Cette aobservation nous entraine & dire que y
8i un texte contient des critéres de forme, 4 moins ~
qu'ils ne soient caractéristiques, cela ne veut pas
dire que le texte soit suspect., Les textes ont été ‘
récrits parce que bien des oeuvres classiques ont
été mises 4 la portée des jurisconsultes des siécles
suivants ou qu'il s'agit de gloseas. Dans une glose

_ la forme peut 8tre imparfaite, celes ne veut pas dire
que le fond soit meauvais. Dans la glose il y a bien
souvent un fond classigue,

Ceci dit, ce n'est pas tant la forme qui pous=
se & suspecter le texte, c'est surtout une raison de
fond : Papinien eyant dit que l'action de dépdt au=-
rait lieu ne peut pas se reprendre car l'action de
dépdt presuppose ici la restitution d'un égquivelent:
Cette réserve faite dans le texte, cl'est une note
ou une scolie didactique qui intéresse les patriciens
les jurisconsultes, les élédves, qui n'intéresse Pes

Source : BIU c]afa client, {elui-ci sait bisn que, d'aprés i'acte
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qu'il a soumis au jurisconsulte, il s'agit de reﬂdr_
tantundem,

-La dete ? La provenance de cette scolie ?

- Cl'est une note qui n'est pas de Tribonienjelle est ﬁ

postelassique, de 1'Occident plutdt que de 1'0r1ent,
mais ce n'est qu'une impression. =
III- Et est gquidem......
Il y a doute sur la pureté de ce pe.ssage (peui
@tre une glose aussi)

~ Et est guidem constitutum I1 est &tabli (e'est "y

in bonae fidei judieiis, ' régle) que dans les ace

gquod ad usuras abttinet, tions de bonne foi, pouw

ut tantundem possit offi=- ce qui touche aux inté-

cium arbitrii quantum sti- r8ts, l'office de l'ar-

pulatio. bitre peut autant que Ut
: stipulatio.

Ltarbitre tient de son rdle un pouvoir aus-
si grand dtappréciation que s8'il y avait eu une claw
se expresse visant les intérSts dans une stipulatio.

Le texte continve:

sed contrae bonam fidem et Mais i1l est contre la
depositi naturam est usu= bonne foli et contre la
ras ab eo desiderare tempo- mnature du dépdt de réck

ris ante moram. mer les intéréts avent !
. retard du temps.

"Il est contraire 5 la bonne foi et contre
la nature du dépSt"; Il est certuin pour le plupard
des auteurs gue tout ce gqui touche & la natura cone
tractus est interpolé. I1 y a bien guelques résistan
ces, mais M, Collinet a, en 1929, démontréd dans la
Revue que.le-texts de Gaiue gur lequel on s'appuis
est -hors de cause, car ce texte est reconstitud dfa-
prés Justinien. Or cela constitue le seul argument.

Cela ne veut pas dire parce que natura est
interpolé que tout le reste le soit. Om pourrait 5@
contenter de biffer les mots "Et depositi naturan’
ajoutés par Tribonien., Mais c'est peu probable par®
ce gue la natura n'a pas di Stre inventée par Tribo-
rien, son introduction dans le droit vient des Byza®
tins qui enseignaient en grec, les Beyrouthins, par
exemple et qui ont tiré cette notion de la philoso-
phie (e physis grecgue).

D'autre part, c'est un argument d'un autze
ordre qui fait suspecter ce passege. A quoi bon le
rappel d'une régie gémnérale dens un responsum ? En
quoi cela peut-il intéresser le consultant? Clest
encore un passage qui sent 1'6cole. Clest une de ¢é8
scolies coume il y en a tent., A propos des responsé
de Papinien, un jurisconsulte quelccnque a éorit ¢
" Et quidem comstitutum ..... " Il a voulu montrer

g» science en rappelant cette rdgle qu'il est cof”

3
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traire & la bonne foi et contre la nature du dépdt

IV~ si tamen ab initio de  S8i pourtant on a convenu
usuris praestandis convenit, dés le début sur les in-
lex contractus servabitur. tér€ts & prester, la loi
du contrat sera observée.

. Cette phrase est suspecte 4 beaucoup d'auteurs.
Meis elle parait pure parce que l'expression lex con-
tractus est une expression qui appartient spécifique~
ment au gtyle de Papinien, On la trouve trois fois
chez cet auteur (Le Fr. Vat. 8 prouve sa»pureté)
On devra respecter, dit le texte, les in“ér8ts tels
qu'ils ont été convenus dans l'acte, notamment le <
taux de ces intéréts, Cependant le phrase vient assez
mal ici. La lettre ne parlait pas d'un taux d'inté-
rét, C'est assez embarrassant. Dans cette phras il |
y & comme un écho de gapinien et en méme temps on ne
voit pas le rapport entre cette phrase et-l'aste-qui
lui est soumis.( Sur la lex dontractus cf. Georgesco
thése Paris 1932 Essai d'une thaorie genérals des
leges privatae p. 77 n.2 pp. 203.804)

Tout compte fait de la loi 24, il reste le
plus important; c'est la solution.

Respondi : depositi actionem locum habere,

quid est enim aliud commendare quam deponere ?
Donc l'aotion de dépdt sera donnée et le demandeur
pourra, 4 raison du retard du défendeur, réclemer
des intéreéts.

§ 3 - Origine de la dcotrine de Papiﬁieh.

Pour nous, ¢'est-~d=-dire pour la thése modérée
Papinien est l'introducteur en droit romain du dépdt
irrégulier. A cette loi 24, nous pouvons joindre la
loi 25 § I H.T., extraite de Papinien III Respons.
qui est le texte augquel M., Kilbler faisait allusion.
On o suspecté "ut tantundem redderet", mais ceci est
peu important. Dens ces deux textes Papinien propo=-
sait la samction du dépSt irrégulier par ltactio de-
positi, ,
Pourquoi stest-il fait l'introducteur & Rome de
ce dépdt ? J'ai déjd répondu avec M, G. Segré en di=-
sant qu'il y avait 14 une influence orientale., Ce
genre de dépot était conmnu des Grecs et Papinien a
subi 1l'influence hellénistique. (Cf. T. I.p.I12I), Il
est en effet originaire de Syrie ol survivait encore
le droit hellénistique (car il n'y e pas de droit
syrien,(Cf. Walline . Studi Bonfante. Le nom 49 coutu-

Mier syro.romain ne doit pas faire illusion), Mais

ﬁSource : BIU Cujas
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Ulpien était Syrien et cependant comme Paul partage
l'opinion ancienne que le dépOt irrégulier est un
mutuun ? Dfautre part; Ulpien et Paul étaient tous
deux anciens assesseurs du préfet du prétoire et ne
s'en sont pas laissé imposer par leur chef, Cela
prouve seulement qu'ils sont plus conservateurs, peut-
€tre parce que d*une valeur moindre gque leur chef.
Papinien a dii se laisser guider ici par 1‘1nteret du
commerce et de la banque.

Il se laisse en effet influencer par les ins-
titutions hellénistiques et obdit facilement & des
considérations Dbancaires. Il a, & son sctif, 1l'in-
troduction en droit romsin de deux aubtres institutions
héllénistiques : l'actio ad exemplum institutoriae
ou guasi institoria (dont M. Kﬁﬁ%er fait le rapproe
chement avec la notre) gui est un acheminement vers
la représentation en matidre dfobligation; la mutua
f:deju331o ou cautionnement mutuel introduit par Pa-
pinien dans une loi céldbre (Collinet T.I. p. I24 =%
ss. suivi par Cuq p. 656. 657. 924). I1 n'y a donc
rien d'&tonnant a4 ce qu'il ait introduit l'actio de-
positi, ‘

Quelle a été sa méthode pour faire cette in=
troduction ? Les jurisconsultes romains ont suivi
p1u51eurs méthodes que nous connaissons assez bien
et gu'on pourrait étudier daventage (Cf. Cug p. 40.
n.3). La méthode ici est trés simple: pour élargir
le droit en matidre de dépdt il e, comme on fait
aujourd'hui, demandé s'il y a vraiment une différen=
ce de fond entre commendare et deponere ? et il a
répondu : Non. Quiest-ce que commendare sinon depo=
nere. En effet, comme le dit tTes bien M. Cuq p. 47
en droit classique les synonymes sont autorisés. On
ne s‘attache plus comme dans le droit primitif aux
mots eux-mémes. Du temps de Papinien (assassiné sur
l'ordre de Caracella en 2I2) au début du III® sidcles
le viéux formalfsme a disparu. On n'en est plus au
temps ol il falleit dire non pas "vites" mais"arbores
D'autre part, comme cette opération intervient sur-
tout en matidre bancaire, Papinien a compris que moin
que partout ailleurs, il fallait 8tre prisonnier du
mot et que la largeur d'esprit s¥impose. Du reste
les Romgins n'ont jameis fait de différence entre
droit civil et droit commercial, grand avantage pour
le progrés du droit,

Papinien awvait donc en vue les intér8ts du

. comrerce et de la banque, Comme tous les juristes

progressistes il voit surtout le but & atteindre; 1€
but c'est d'assurer au oréancier, au déposant le plus
d*aventages possibles, Le droit romain traditionnel

lul avait accordé dans ce cas 1'sction du nutuun et



47 | PANDECTES , | &7

comme il s'agit de pecunia, ltactio certas creditae :
pecunias, laquelle a un avantage incontestable, c'est
qu'elle donne cuverture & la sponsio et restipulatio
tertiase partls.- de sorte que si le créancier gagne

le proces il asura un tiers en plus.

Supériorité : Mais accorder le judicium bonae fidei de dé-
de l'actio pot c'était reconnaitre au créancier de bien plus '
depositi grands avantages (Girard 8° Ed, p., 565. n.I.). Ce

sur l'actio sont d'abord ceux que présentent toutes les actions

certae credi- de bomne foi, noterment celui=-ci : on peut introduire
tae pecuniase, des intéréts par un simple pacte, tandis que pour ?
3 le, mutuym il faut une stipulatio, D'autre part, il =
y a des avantages particuliers au dépdt: l'actio de-
positi directa est infamaente : par conséquent le dg-_ Y
biteur a avantage 4 éviter d'8tre condamé sur cette
action., D'autre part, elle donne un privilége en cas
de faillite, Enfin sous Justinien cette action est
soustraite & la compensation, :
Cependant on peut trouver également & l'ac~_
tion de dépdt deux désavantages, D'abord il ne peut
S8tre question du bénéfice du S.C, Macédonien pour
le fils de famille, pulsque l'exception du 8.C, est
spéciale au mubuum, DPautre part, il ne peut Stre
guestion de la querela non numeratee pecuniae qui
s'applique 4 la stipulation ou au chirographe mais
non au dépdt. Ces deux désavantages sont de mince
portée en pratigue.

= § 4 « Développement du dépdt

irrégulier aprés Papinien,

]

Le raisonnement de Papinien pour accorder
1'actio depositi avait été tres simple. Il n'a méme pas
songé & l'actio depositi utilis, Il n'y a pas ici

Le termes com-' dlaction utile, ¢'est 1'actio directa. Le mouvement
Dendare ay se fait dans la ligne du droit civil comme pour les
Séns de. dépc- * condictiones. Le-raisonnement de Papinien a été des
88r peut Stre plus simples : Qufest-ce que commendare sinon deponé-
® Papinien., re ? Le terme commendare au sens de dépot peut trés
: bien appartenir 5 Papinien et non pas 4 un interpo=
lateur, En voici une preuve : l'assimilation de com-
mendare et deponere se trouve répétée i plu81eurs
reprises dans des sources de l'époque classique en -
Occident, Tes sources remontent assez haut pour
que nous ne supposions m8me pas qu'elles innovent,
mais quielles soient au contraire une fagon courante
de parlser, Ces sources sont assez nombreuses et leur

répertoire a 6té dressé par M. Ernst Levy (Index coui=

&_Source : BIU Cujas
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plémentaire au jus et aux léges p. 28 V° Commendatio
commendator, commendatum et commendo). Parmi ces sour-
ces, nous trouvons des passages de la Collatioc legum
mosafcarum: et romenerunm I,I1,2 qui est le texte tra-

- duit de Moise et II, I,I qui est la rﬁbrique du ti-

Les interpo-
lations pré-
. Justiniennes
prouvent que
1t'influence

‘de Papinien

- se développe.

- Source : BlU Cujas

tre de Modestin ‘e deposito vel commendato" et on
peut se demander si ce vel commendato ntest pas une
interpolation. Em tous cas le terme est ancien et

se trouve & une époque qui n'est pas éloignée de Papi-
nien. Il n'est pas question par ce mot du dépdt ire
régulier, mais du dépSt lui-mme,

Aprés Papinien la sanction du dépdt irrégu-
lier per llastio depositl a progressé Les auteurs
qui ont étudis l'interpolatlon de ngs passages ont
tout attribué & Justinien et 4 Tribonien, comme s'il
n'y avait rien eu entre 250 et 527, date & laquelle
les interpolations surgiraient brusquement st avec
une étendue considérable dans le Digeste. Les auteurs
(Eisdle, Lenel) ne s'étaient jamais posé la guestion
des interpolations préjustiniennes qulils faut dis-
tinguer des gloses postclassiques (Cf. Revue 1928~
I929). Il y a eu des couches successives d'interpola-
tions, or clest plutét & l?époque postclassique ou
préjustinienne que s'est accompli le développement
du dépdt irrégulier., Il est & croire gue la pratique
n'a pas été ici l'agent de développement {quoiqu'en
pense l'adversa schola), car la pratique était alors
trés inférieure et les questions de nature des sanc=-
tions sont plutdt des questions de doctrine.

En tout cas, le développement de ltactio
depositi est rapporté en général soit & Justinicr,;
soit aux 1nterpolat10ns préju tiniennes, Notons que
tout ce qui concerme l2 dépot irrdgulier a été grou-
pé au Digeste (lois 24 et 25 de Papinien, 26,27,29 de

_ Paul), I° Paul IV, Resp. D. 16,3. Dep. vel. contra.

g6:T..Index , L. 0, 277, 278 (ab ideo -possunt). En
effet cela jure &vec le responsum meme de Paul qui
déolare que l'acte en question (et écrit en grec)
excéde la mesure de l'argent déposé : depositi pecu=
nisge modum- m- excedere,

2° Paul VI1 Respon. D.H.T. 27 (ici le texte
n'a pas &t ¢ftudié complétement au point de vue ceri-
tique Ind. I, C., 278). M. Segré suppose qu'il était
questlon d'une condictio. Je crois que "ex causa de-
positi" seuls sont xnterpolés. En effet Paul n'est
pas du tout favorable & l'idée de dépdt.

3° Peul II Sentent, D.,H.T, 29.I, Le § I toub
entier est postclassique, le début est remenid et
la fin interpolée (ut in ceteris..... cogitur). In-
dex, I. ¢. 278. Le remaniement du début et 1'inter-

polabion de la fin sont incontestables et auraient

"
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d” ©tre découverts depuis longtemps, vu que nous a=-
vons le texte paralldle (d'aucuns diraient authenti~
ques) de Paul.{Les Sentences sont un rcmaniement oc~
cidental du IV® sidcle de 1l'ouvrage de Paul) Senten=
ces II.XII.9, texte dont le fond est certainement
de Paul; il est tiré de la Collatio X. VII 2. LA Paul
déclare que l'acte constitue plutdt un mutu.a qulun
depositum, conformément & la doctrine traditionnelle.
C> texte a été remanié et interpold au Digeste, $
Les interpolations antéjustinionnes prouvent
que l'influence hellénistique se poursuit, que 1l'in-
fluence de Papinien se développe, que les juriscon=

“sultes méme de faible pensée, éprouvent le besoin

de s'associer & Papinien pour élargir le dépdt, ce
gui est plus avantageux pour les affaires.

La "grande" controverse actuelle est de sa-
voir si les interpolations prégustinlennes v1ennent
d'Orient ou d!Occident, de la coctrine ou de la pra- _
tiqueé, On a [ait grand bruit autour de l'article
de E, Levy sur l'occident et 1'Orient ( Z.F.T. d.

Sev, St. 1929) parce qu'il mettait en vedette la doc-
trine de l%'Occident. Cela ne prouve pas qu'il n'y a=
vait rien en Orient. M. Collinet a essayé de rsmettre
les choses au point (Revue 1928 et 1929). En voici

un exemple dans notre matiére. Nous pouvons opposer
1*Occident au droit de Justinien. En Occident on en
reste au mutuum puisque les Sentences sont un é1é-
ment du Bréviaire d'ilaric. (Aucun texte dans 1'Edit
de Théodoric ni dans la loi romaine des Burgondes).
Dans le s textes du Digeste nous voyons une doctrine
favorable au dépdt. Cela prouve que l'inspiration des
interpolations au Digeste est une influence orientale
et que les interpolations ne viennent pas d!'Occident,
qu'il y a 14 une influence de la doctrine de 1l'Crient.
L' rient se montre plus favorable que 1l'Occident au
progrds du droit, car une action de bonne foi est

tout de méme supérieure & une action de droit strict.
Cela prouve aussi qu'en Orient la période postclassi=
que n'a pas été aussi vide gqu'on le dit ni que la doce
trine est restée inactive, Les opinions de la majorité
des auteurs sont donc appuyées ici dfune fagon perti-
nente.

La conclusion nous amdnera & une constatation
assez curieuse. Aujourd'hui on entrevoit beaucoup miows
la formation historique du droit romain et on s'aper=-
goit qu'il y a eu deux grsnds courents, le courant ro-
main et le courent oriental, hellénistique, gréco-ro-
main, byzantin, un courant qui n'est pas dans le ligne
du droit romain lui-m8me (aux Conférences de Milan,

M. de Francisci a combattu avec vigueur la thése de
M. Riccobono sur le développement l:néaire et unitaire

de Droit " Répetitions Ecrites et Orales
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du droit romain). Qusnd on parle du <iroit romain tel
qu'il se trouve chez Justinien, il faut savoir si ce
droit est un apport de la tradition romaine ou un
apport nouveau. Et quand notre droit moderne adopte
une solution de Justinien, il feut se demsnder s'il
est la continuation du droit romain pur, du vrai droi
romain, du droit romain de Rome ou la continuation
d'une institution importée en droit romain, d'une
institution orientale hellénistique. Cf. l'article
de M. Collinet qui parafitra dans les Studi in memo-
riam di Albertoni (Solidarité),

Quten est=-il du dépot irrdgulier? le droit
moderne ne le mentionne pas, ne lul consacre pas
un article & part. (Cf. art. 1932) et le projet frar
co=italien ne reconnait pas non plus une situation
particulidre & ce dépdt parce que, disent Colin et
Capitant II p. 65I, cette opération n'a du dépdt que
le nom et qu’elle est faite aubant dans 1l'intérst du
dépositaire, le banquier qui emploie les fonds & s&
fagon que du déposant qui retire un intérét de son
argent. C'est ce que disait déjd la Loi 24. Si bien
qu'en droit moderne le contrat est un pr8t, soit d'w
sage ou de consommation. Il y a 14, pour le philoso-
phe historien un sujet de réflexion: que les auteurs
modernes reviennent donc & la tradition de 1% Occident
au mubuum, tandis qu'ils s‘'éloignent de Papinien, d¢
Justinien et de la tradition hellénistique. Tout cel
s'explique trés bien en ce que pour le dépot irrégw
lier, le droit moderne peut reprendre sans désavan=
tage la tradition romaine et laisser de coté la tre-
dition de Justinien, vu que le prét aujourd'hui peut
produire intérét par simple convention tandis qu'é
Rome, méme sous Justinien, il fallait une-stipula-
tion. Il n'y a donc pas grand dommage & voir dans 1|
pération un prét, dtautant plus que chez nous tous ¥
contrats sont de bonne foi., En revenant ainsi & le
tradition du droit romain, le droit moderne fournit
un exemple intéressant de la "spirale de Vico", donf
i1 faut se garder de croire qu'elle joue dans toube
les matidres, car en matidre de solidarité, clest
dans le sens de la théorie orientale que nous avons
progressé,

Chapitre 11

EXTENSION DE LA VENTE.

La vente, emptio venditio, est un contrat de
bonne foi par lequel une partie, le vendeur, s ' ongeé
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1 fournir & l'autre partie, l'acheteur, la vacua go;—
sessio d'une chose, merx, 4 le garantir contre 1t'évic-
tion et les vices cachés de la chose et 4 s'abste-
nir de tout dol (Paul XXXII (XXXIII) ad Ed. D. XIX,4,
d. rer, perm, l Prs)e En échange de quoi l'acheteur
de son cOté, s'engage 4 donner un prix, dare pretium.

La vente peut porter sur toute espece de cho-
se dans le commerce, présente ou future, et en parti-
culier sur les créances.

Ct'est un contrat synallagmatique parfait,
sanctionné dés la formetion du contrat par deux ac=-
tions de bonne foi, judicia bonae fidei: judicium emp=-
ti au profit de 1l'acheteur et la judicium venditi au
E;bfit du vendeur, actions gqui figurent dans la liste
de Q.M. Scaevola.

‘Nous laissons de coté la question des origines
de la vente pour nous en tenir aux questions d'ex=-
tension de la vente.

Section I
sl S N

La datio in solutum,

En droit romain, le paiement, la livraison
de la propriété de la chose due, au créancier, s'ap=-
pelle solutio, clest-d-éire tcxtuellement "dénoue=
ment" de 1'ob11gat10n, laquelle est trnditionnelle-
ment comparée & un lien, obligatio, vinculum juris
(ou vinculum asequitatis dans 1'obligetion naturelle).
Ce lien, noué lors de la passation du contrat ou lors
du délit, va se dénouer par la solutio, le paiement,
mode normal d'exécution de l'obligation. ‘

Le paiement est régi par p1u81eurs régles que
nous ne rappellerons pas, sauf celle qui prSOrlt que
le débiteur fournisse exactement la prestatlon due,
l'objet méme de l‘obllgatlon. S'il devAit-une somme
d'argent il doit la verser; il doit donner l'esclave,
le fonds de terre qu'il devait., Il doit fournir exac=
tement la prestation, donner la chose méme qui fai-
saeit l'objet de l'obligation, le corpus, la species
qui était due, l'esclave Stichus, le fonds Cornélien
et non 1l'esclave Pamphile ou le fonds bempronlen. I3
doit fournir la gquantité due et la qualité requlse

s'il s'agissait de denrées, sinon le paiement n'est
pas libératoire,

Mais nous pouvons supposer que le débiteur,
qui ne demende pas mieux que de s'exécuter, ne veut
pas fournir l'objet dii, ou ne peut pas le fournir,

Il ne veut pas parce qu'il tient & l'esclave Stichus
gqu'il devait livrer, Il aimerait mieux livrer Pam-

phile, I1 ne peut pas payer parce qu'il n'e pas dlar=
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gent liquide, mais il a d'autres biens., Il s'entend

avec son créancier par une convention aux termes de
laquelle le créencier accepte de recevoir une chose au

. tre que la chose due, une chose de valeur égale par

Problémes !
soulevés par
la dation dn
solutum:
comment s'é-
teint 1'obli~
gation.

Source : BIU Cujas

h:pothése, parce que sans cela le créancier y per-
drait, Il accepte l'esclave Stichus au lieu de Pamphi.
le, ou un esclave, un fonds de terre & la place d‘'une
somme d'argent. Les textes expriment ces équivalences
de plusieurs fagons: pr., ex, aliud pro alio datur.
Clest la datio in solutum qui est une matiere tres
importante au point de wvue juridique.

Cette matidre, en droit romain, mérite dfau-
tant plus d'@tre exposée ici qu'elle a fait 1l'objet
d'études récentes et que les Manuels de Girard (8° Ed,
pPpT32-733) et de Cug (pp. 615.6I6) sont en retard.
La matidre n'a pas été traitée récemment en frangais,
(La meilleure thése est celle de Paul Montégu. Gre-
noble, 1894). L'auteur suisse qui a &étudié le plus lar
gement et le plus récerment la question, M, Hans
Steiner, Datio in solutum, Munich, 1914, considére
la datio in solubum comme une application de 1'oppo-
sition de debitum et d'obligatio. Cette opposition,
imaginée ou reprise par Brinz et qui a fait son che-
min depuis, entre le dli, la dette, différente de l'o-
bligation ou lien obligatoire, le tout calqué sur
l'opposition de Schuld et Haftunﬁ_pgrait trés contes-
table. Plus récemment encore M, Siro Solazzi, de Na-
ples, a publié son cours sur l'extinction de 1l'oblig?
tio (Estinzione della obligazione, Naples 193I). Il
donne (pp. 148 4 179) un excellent résumé de la ques-
tion d'aprés les études les plus récentes,

La datio in solutum spuléve en droit romain
deux probldmes: 1° - de quelle fagcon se produit l!ex=
Ginction de l'obligation, ipso jure pu exceptionis Op
Il y avait ldé-dessus controverse en droit classique
(Gaius III. 168). Les Sebiniens ou Cassiens, les mai-
tres de Gaius, tenaient pour la premiédre opinion, ip~
so_jure, et les Proculiens pour la deuxiéme, excep=
tionis ope.' Justinien (Inst., III.29.Pr.) a adopté
1¥opinion sabinienne (extinction ipso jure comme dans
la solutio m@me). Cette premidére question ne nous ip®
téresse pas ici, quoique cependant les travaux citéss
notamment Solazzi, montrent que les auteurs ont de-
puis longtemps cherché & suivre cette controverse &
l'aide des textes quil traitent de la seconde ques-
tion,

La 2&me question est celle-ci: la chose donné
en paiement, vient i Stre évincé, clest-i-dire que I
crbancier qui avait été rendu propriétaire d'un co’P®
certain, au lieu d'8tre rendu propridtaire d'une 0B

me d'argent par hyvothése, subit un dommage du feit de
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la dépossession qui survientjalors qu'il ne pouvait
8tre évincé de la somme d'argent, i1 peut 1! &tre de
la propriété du corps certain, Pamphile ou le fonds
Semproniens Il peut 1'@tre de la chose qui lui avait'
été transmise pour trois raisons: ou bien parce que

le débiteur n'était pas propriétaire de la chose

(nemo dat quod non habet) ce qui l'expose & 8tre évin
¢ sur la vindicatio du verus dominus, ou bien (hy--
pothése beaucoup plus prathue), il est dépouillé de
la chose par ltaction d'un créancier hypothécaire,

enfin, parce que l'esclave donné n'était pas esclave

en réalité, mais une personne libree Le créancier aine-
si évincé a évidemment des droits contre le tradens,
contre le débiteure Mais la question est de savoir
quel est le montant exact de son di et par quelle
action il le fait valoir. Ctest ce sujet qui va rete-
nir notre attention.

§ I = Eviction dans la datio in solutum,

Outre les deux travaux précités, cf. un ar-
ticle spécial sur ¥1l'éviction dans la datio in solutum
4% & M, Mario Ricca-Barberis (Riv. Ital. per le scien=
ze giuridiche, Janvier-Mars 1951) et dont M. Collinet
a donné un apergu dans la R,H.D. 1932 pp. 578=580C.
L'auteur , qui est un spécialiste de 1l'éviction, &tu-
die surtout le droit mode¢rne, mais parle du droit ro-
main, comme tous les auteurs qui étudient 1l'évic-
tion dans la datio in solutum en droit moderne.

Les jurisconsultes et les empereurs qui
g nt parlé du sujet ne professaient pas, d'eprés le

igeste et le Code, une seule doctrine+ Il y avait
une controverse trds connue entre deux opinions: 1° =
1'action du crdancier évineé était l'action originai=
re dp contrat manet pristina obligatio, l'obligation
ancienne subsiste, disent Mareien, Paul, Dioclétien
et Maximien. En face, au contraire, on soutient que:
1'obligation est éteintes ¢t videtur finita esse obli
gatio pignoris, dit Ulpien qui accorde au créancier
une action de remplacement au lieu de son action ori-
ginaire, l'actio utilis ex empto. C'est aussi la so=-
lution donnée par Caracalla.

Les auteurs ont cherche & concilier ces opi
nions divergentes conformément & la méthode ancienns,
et pour les Pandectistes comme ‘pour les Glossateurs,
e¢'était indispensable. Il existe beaucoup de systé-
mes d'ol il semble résulter que la conciliation est
1mpossib1e. Tout ce qu'on avait trouvé de mieux, c¢'é-
tait d'imaginer un choix au profit du créancier entre
l'ancienne action et l'action empti utilis, mais ce
choix n'était pas admis par tout le monde. Si bien

' __—‘____._..__;—__J__.—.____“,
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qu'd l'heure actuelle nous admettons que la concilie
tion est impossible et que le choix est exclu°® En ef.
fet, il est bien certain aujourd'hui que 1l'actio empii
utilis n'est pas classiquee Elle vient de Justinien
ou d'une source préjustinienne, En conséquence, nous
aurions deux systémes nettement distinets, selon les
époques. Mais M, Ricca=-Barberis veut aller plus loin,
I1 ébudie le droit moderne et poursuit un autre bubt
que le ndtre. Aussincmcontente-t-il pas d'un procés
verbal de carence; il cherche & concilier le principe
classique et le principe nouveau. Il croit que la so-
lution nouvelle ntest qu'un développement de la solu-
tion classique. I1 repousse le choix entre les action
mais pour lui le créencier qui n'a qu'un droit unique
aurait tout de mSme droit & un objet représenté par
deux choses: l'objet de son droit unique serait,
d'une part, la créance elle-m®me qui doit lui 8tre
payée et de l'autre des dommages=-intéréts qui résul-
tent de 1'éviction. Sur cette base, il critique toutt
les formules adoptées par les Codes et mBme par le P
jet franco-italien de Code des obligations et il ¥
substitue la formule suivante: "si la chose regue en
paiement vient 4 Stre évincle, le créancier a le dro¥
de faire valoir sa créance originaire et de préten-
dre i des dammages-intéréts plus grands". :

] Les textes se divisent en deux groupes: léf
groupe qui prévoit le maintien de l'obligation an-
cienne,

J

2&me groupe qui prévoit l'action utilis 6%
gggto. Ly
ler groupe. ~
Nous classerons les textes chronologique=
ment, quoique leur date ne soit pas toujours certain?
Le ler texte est Paul XV Quaest. D. 46.%s
de solutionibus et liberationibus, 98, pr.

Qui res suas obligavit pos= (Un pére) qui a hyyotﬁ
i

tea aliquam possessionem ' qué ses biens, a ensu
ex his pro filia sua do- profais et payé,(donna
tem promittendo obliga- un® propriété (un bier
vit, et solvit: si ea res fonds) de ses biens €0
a creditore evicta est, promettant une dot pow
dicendum est maritum ex sa fille., Si cette ch
dotis promissione agere se a 6té 6Gvincée par
posse, ac si statuliberum, créancier, on doit d4iff
remve sub conditione le- que le mari peut agifl
gatam, dotis nomine pro en vertu de la promess
filia pater solvisset, ha- de dot, comme si le p?
rur enim rerum solutio non lui avait payé (donna
potest, nisi ex eventu, : titre de dot pour s&
liberare: scilicet, quo fille, un statulibor %
casu certun erit remanere une chose léguée sous

L
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eas, ; condition. Car le paiement de
ces choses ne peut libérer
(le débiteur) sinon en vertu
dtun éveénement, clest-d-dire
au cas (seulement) ol il sera
certain que ces choses reste-
ront (au gendre).
Ce texte nlest pas étudié dans le détail
ni par Steiner ni par Stolazzi, Steiner y consacre
plusieurs pages -4 propos d'autres questions et Solaz=
zi se contente de l!'indiquer.
Paul a écrit ses Questions aprés 211 (Cf
Paul Kruger). Quelques termes sont embarrassants:
solvi, solvisset, payer, mais bien entendu en faisant
une datio, Yn ne dit pas en frangais payer une pro=
priété, meis transmettre une propriété.- Possessionem:
ce que nous appelons une propriété, un bien fonds =
Statuliber, c'est un esclave affranchi sous une moda-
1ité, sous un terme ou plut®t sous une condition,
Critique du texte: toutes les fois qu'on
rencontre au Digeste ou au Code dotem promittere,
une question se pose: est-ce que ces termes sont purs
ou non ? Ils peuvent &tre purs et viser alors la pro-
messe par atlgulatlo, la dgt se constituant par da-
tio, dietio, promissio, ou bien les termes sont in=
terpolds et les expressions promittendo. promissione I
sont mises pour dicendo, dictione: la dotis dictio |
n'existe plus sous Justinien et a été remplacée par le
promissio dotis et nous avons la preuve que certainsE
textes ont été interpolés (Cf. Collinet I p. 28C suil
par Cuq p. 400), Au Digeste ces termes se référent
au pacte légitime de dote Dans notre texte, une remar-
que critigue vient de G. Beseler, Beitrilige, 3° cahier
Pe 24 qui admettait dixit au lieu de promlttendo obllﬂ
gavit., En effet obligavit ici n'a pas le meme sens |
que res suas oblignvit ou il signifiait constitution g
d*hypotheéque, M, Steiner p. 14I n. 1 n'admet pas cela.
De méme Beseler supprime possessionem. Au lieu de_sols
vit, M. Steiner pense que Paul aurait écrit mancipio
dedit. M. Collinet se demande aussi si la finele est
bien pure. Elle rappelle bien une regle de droit, |
mais ce rappel était-il nécessaire de la part de Paul
qui répondait & une questicn précise 4 lui posée. '
Paul D, 46+3.98 pr,
Le casus est trés facile & reconstituer,
Un pére avait constitué sur - ses biens une hypo=-
théque générale, ce qui était un cas fréjuent & Rome.
L'hypothéque était 4 la fois générale et occulte* Il
a promis une dot & sa fille et il donne en paiement

un bien tiré des biens hypothéqués "sliguam pcss-ssio



par guelle
action le gen-
dre dépouil-
18 du bien
dotal va-t-il
agir contre
son beau=-pdre?

Assimilation
3 un cas de
transfert con-
ditionnels
subsistance

de l%'action
ancienne,

Source : BIU Cujas

56

Extensicn de la vente.

nen". Par hypothdse la chose est évincde par un cri
cier. Le créancier hypothécaire poursuit son droit
sur cette chose et obtient la possession en vertu d
jus possidendi,

Question: comment le gendre privé du bien
dotal agira-t-il contre le beau-pére 2

Le mari peut slirement agir tout de suite d
vertu de la promesse de dot, comme si le pére lul
avait donné en paiement & titre de dot pour sa fille

un stabuliber ou une chose légude sous condition.

Le statuliber est l'esclave affranchi tes
tamentairement & condition de payer une somme 3
1'héritier. Tant qu'il n'a pas payé cette somme, il
est dans un ébtat conditionnel. D'autre part, le text

compare la situation du mari au cas du légataire d'
chose légude sous condition per vindicationem, puis
qu'il s'aglt d'une question de propriété. Le gendre
est comparé i un propriétaire conditionnel. Il peub
agir tout de suite, mais par guelle ection ? Ex doti
promissione. Si ces mots sont purs, ils veulent dar

"en vertu de la promesse de dot par stlpulatlon 'y b
le gendre aurait l'actio ex stipulatu., S'ils ne sof
pas purs et remplacent ex dictione dotis, l'actlon
serait' la condictio. Le texte se termine par une N
fléxion peut-otre interpolée et qui explique trds
bien la situation: " car le paiement de ces choses
ne peut libdrer le débiteur qu'en vertu de 1'évinew
clest-d-dire dans le cas ol il sera certain de les¢
server.

L'4venement, c'est llarrivée ou la défails
lance de la condition. En cas de paiement d'un statl
ber ou d'une chose léguée sous condition, le dsbitél
ne sera véritablement 1ibéré qu'au cas dlarrivée &
la condition, clest-d-dire pour le statuliber au o0&
olt on sers sur que celui-ci ne se rachdte pas par
que s'il se rachdte,il ne peut €tre question de pI¥
prisétés I1 en est de méme du cas de legs sous oond1
tion. I1 faut que 1l'on soit certain que les choses
resteront au possesseur, ce gqui n'aura lieu que si
1'événement prévu ne se produit pas.

Le cas est donc assimilé & un cas de tra
fert conditionnel. Le jurlscongulte aurait pu posef
une- régle et faire allusion i la condition en gen‘arﬁ
mais,trés pratiques,les jurisconsultes romains ai-
ment les espdces: (c'est de la casulstique opposé®
la scolastique du Bas-Empire).

Le gendre cependant avait agi ex promis”
sione dotis, o'est-d-dire en vertu de son droit 89
Cela prouve que, en cas de datio in solutum, a'apré
Paul, l'action cnciinne subsiste.
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28me texte :.Marcien L. III Reg. D. 46.3. d}

-Digeste 46, solutionzbus et liberationibus,-46, Pr. et § I.
3?46 p!‘e‘b § b
I. Si gquis alxam rem pro alia  Si guelqu'un a payé & son
: j voelenti solverit ; et e~ créancier consentant une
victa fuerit res : manet c¢hose pour une autre, et
2 pristina obligatio. et que cette chose ait été
si pro parte fuerit evice évincée, 1l'obligation an-
ta, tamen pro solido o= cienne subsiste. Quoi-
bligatio durat : nem non quielle ait été évincée |
accepisset re integra ~  pour partie, cependant
creditor, nisi pro soli- ltobligation dure pour
do ejus fieret, le tout, car le créancier

n'aursit pas regu son dff
la chose étant supposée
entidre, & moins qu'elle
> ne soit deverue sienne
pour le tout. Mais si le |

§ I - Sed & si duos fun- débiteur a donné pour la |
dos verbi gratia, prc de- dette par exemple deux
bito dederit, evicto alte- fonds, un fonds étent &=
ro fundo remanet integra vincé, 1l'obligation res=
obligatio tunc ergo res te entiére.~ Donc la cho=
pro re soluta liberatio- se payée pour la chose {dux
: nempreestat, cum pro so- emporte libéretion, alors|
' lido facta est susc¢ipien=~ seulement qu'elle a été

+is, - faite la chose de celui
; : qui la regoit pour le tout
5o .~ {alors qu'elle est devenus
. la propriéts de celui qui
> ' ~ la regoit pour le tout).

st Marcien est un des tout derniers jurlsconsu:
’ tes classiques, Il écriveit aprés la mort de Caracalla
(217). M. Buckland, professeur de Cambridge, vient de
lui consacrer un article dans les Studi Riccobono (Vel.
I. Palerme 1932), Le but du savant professeur est de
restituer & Marcien quelques idées juridiques que”les
Hanet; pris=- eritiques attribuent plutdt aujourd'hui aux Byzanting.
obligatio Il ne cite pas notre texte qui ne l'intéresse pas.

Le texte de la loi 46 est le sidége fonda-
mental de la premiére doctrine caractérisée par les
trois mots : manet pristina obligatio (Cf. Solazzi
pp. I53.159), Pas de difficulté de traduction, sauf le
mots re integra du primcipium dont 1‘exégese dépend de
la critique.

M. Solazzi estime que les mots "re integra
sont mal placés. Il note l'absence de complément &
accepisset : car le créancier n'aurait pas recgu, la
chose étent entidre. Avec beaucoup d‘ingénlosité, il
propose de corriger en intercalant aprés manet

urcﬁép%wtlm’s %crites et Orales « Les Cours de Dx oit »
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(integra) pristinaobligetio. Il s‘appuie sur la phra
se remanet integra obligatio du § I. Clest ingénieux,
Pour le mot re il le transforme en re (m) : nam non
accepisset re. (m) creditor. Le Vulgets, chose curieu
se, a la 1eqon accepisset rem integram. Il est fa-
cile que 1l'm ait été oublide car 1'm s'indiquait par
un petit trait sur 1l'e, Cels du reste n'a pas grande
importance pour le sens.

Au § I, Solazzi regarde comme une glose rir
sumante (résumé en forme de glose) la Finale "tunc
ergo... suscipientis" dont beaucoup de mobts sont suse
pects et sont donnés comme critéres d'interpolation !
tunc, ergo placé en second (of. Guarneri-Citati) sus
cipientis pour accxplentls.

La solution': le jurisconsulte se préoccu-
pe 1la de deux choses : la dation en paiement avec évi
tion totale puils le cas d'éviction partielle. Stilss
a eu éviction totale l'obligatlon ancienne subsiste
et le créancier agira par ltaction du contrat. S'il
v a eu éviction partielle l'obligation dure pour le
tout, C'est évident, il y 2 iei indivisibilité,
Si une partie est &vincée, le débiteur n'a pas payd
le tout et l'obligation subsiste pour le fout.

3éme texte : Dioclétien et Maximin, sans
date (293-294 ? comme la plupart des rescrits de ceS
empereurs) au Code Justinien VII.45 de sententiis eb

Ainterlocutionibus,

Au point de vue sources, ces textes de
Dioclétien et Maximin sont empruntés les uns au Codé
Grépgorien, les autres au Code Hermogénien.
Libera quidem Theodota, Une femme Theodota, ayant
quem ex emptionis cau-  été proclamée libre, fomme
sa, vel in solutum que tu décleres (sous enter?
creditori traditem pro- du dans la requéte 4 l'em=
ponis, pronunciatae citra pereur) t'avoir &té livrée
provocationis auxilium en wvertu d'un achat ou 1li-
sententia rescindi vrée en paiement 4 toi cré-
non potest, ancier, le sentence ne peuﬁ
€tre rescindée en dehors Y
secours de l'appel.
Verum si mota questio- Mais si la question ayant
ne, premissa denuntiae été soulevée, une dénoncia=

tione ei, qui auctor tion ayant été envoyée au

hujus mulieris fuit, préalable & celui qui a été
judicatum processit, le garant de cette femme,

quanti tua interest, une condamnation est intef<®
empti, si emisti, vel venue (contre toi) tu ne 89
ob debitum reddendum ras pas empéché de répéter
si in solutum dete - autant qu'il est de ton in*

est, repetere non pro- téret, par liachion de 1'8<
hiberis. chat 3i tu avais acheté ;j
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~ (cette prétendue esclave) ou
pour qulon te rende ton di, si
~elle a été donnée en paiement.
Le mot suctor doit 8tre expliqué. On pour=-
rait croire que c'est une interpolation pour adsertor
libertatis. Il n'en est rien. Auctor signifie simple=
ment le garant (Cf. auctoritas tutoris). Ici, c'est le
garant de lfacte gui aurait di transférer la propriéte
4 notre consultant, c¢lest-d-dire le vendeur dans la ‘
vente (Cf. actio auctoritatis qui a disparu du droit
de Justinien, mais 1l'auteur n'a pas disparu) ou le dé-
biteur de la datio in solutum. Ces auteurs doivent ga-
rantir 1l'acheteur ou le créancier contre toute evictloﬂ
.~ Le mot judicatum a deux sens (Cf. Heuvnmoun.
Seckel et Dirksen), Il veut dire jugement, le mot &~
tent synonyme de res judicata, ou bien il weut dire con
demnation. C'est le sens qu'il a ici car si le consule=
tant & un recours, c'est qu'il a été condamné, 1
Critique , M. Beseler Beitrage - IIléme
cahier pp. 33 et ss, fait une étude spéciale du mot 5
citra, mais il ne cite pas notre texte. Il n'y a pas -
de raison de suspecter ici la phrase avec citra, car =
elle est corroborée par le reste. Solezzi pp., 173-175
remarque trés judicieusement que le rescrit n'a pas ,
pu prévoir deux cas, la vente et la datio in solutum,
car le consultant dans l'exposé de se demande & ces
empereurs indiquait qu'il avait acquis d'une seule
cause, puisqu'on ne peut acquérir de deux causes une
chose, Il avait acquis cette femme par un achat et
le "vel in solutum creditori treditam” est interpo=-
1&, Tout ce qui, dans notre texte concerne la datio
in solutum est interpold, c'est ce que nowss verrons am

§ .25

A e B A
PN g DR T T VT T LR

1.4.43

Au § I, Solazzi suppose qu'on a ajouté :
"Si emisti... data est". Il supprime si emisti puis=-
quton sait gqu'il a acheté et il supprime la datio in
solutum. M, Collinet suppose méme que empti est inter-
polé en vertu du critére indiqué par lui (N.R.H, XXXIV
Pe. 167) et souvent appliqué depuis. la dénomination
de l'action par son nom, sans ajouter actio ou judi=
cium, C'est le cas ici. Si on accepte l'émendation de
Solazzi nous avons empti repetere qui est une tournu=-
re grecque. I1 faut donc faire disparaitre empti. (Cf.
Guarneri Citati V° Actio P.,I. C.2.) "Tu ne seras
pas empéché de répéter une somme égale au montant de
ton intérét : quanti tua interest".

C'est un glossateur qui a ajouté le rappro=
chement entre l'achat et la datio in solutum et indi=
qué comment agirait l'individu : par l'actio empti
vel ob debitum reddendum si in solutum data est, Cette
interpolation est d'origine doctrinale et orientale
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sens doute.

Le casus est facile 3 recomstituer : nous
allons distinguer les deux hypothéses du Code : l'a=-
chat hypothése originale du rescrlt et celle de la
datic en paiement,

ler cas : Tu avais acheté une femme la
croyant esclave, C'était une femme grecgue Théodota
(Disu donnée) nom trés répandu dans toutes les lan-
gues, Cette femme gue tu croyais esclave est procla-
mée libre, libera pronuntiata parce que dans ce pro=-
¢és en liberté la décision est une proclamation du
juge, une déclaration que l'individu est libre et on
sait la différence entre une pronuntiatio et un juge-
ment ¢ il n'y & pas de condamnstion.~ Toi qui avais
acheté cette femme te voild dépouillé, Donc 3éme cas
d'éviction auquel on ne pense pas toujours, & coté de
la revendication du propriétaire et de la réclama-
tion du créancier hypothécaire, Que vas=-tu faire ?

Ne sachant que faire et pour connaitre tes
droits tu as recours aux Empereurs pour en obtenlr urt
Rescrit. La Chancellerie répond :

1°- {Pr.) la senbence ne peubt pes Stre ress
cindée en dshors du secours de 1l'appsl, Il n'y a pas -
4 compter sur un autre moyen de recours, Pas de resti=
tutio in integrum, L'appel, la provocatio, est la seus
le vole de recours en matidre de causa liberalis. Il
n'y a pas de raison que le texte soit interpolé puis-
gue nous sommes 14 en metidre de procédure extraordi-
naire, laquelle s'est généralisée bien plus tGt qu'on
ne le dit couramment (aux environs de 230-240). En
tous ces, 4 1'époque de Dioclétien il s'agit bien de
la procédure extraocrdinaire,

2°(§1) Le rescrit suppose que le consulbtant
va intenter le procés en appsl "Mota quaestione” ex-
pressior technigue courante, la question ayant été
soulevée, I1 doit adresser une denuntistio 4 celui
qui a 8t¢§ l'auctor de cette femme pour ie mettre en
cause, Clest le garant, le vendeur, dans notre pre-
nidére hypothése, Judicatum evenit, en supposant qutun®
condammation intervienne (Judicatum ¢ jugement de
condamnation) et d'aprés ce qu'on sait de la causa
11beralls, quicongue a perdu le procés en appel est
condamné & la poena provocetionis, peine de l'appel
égale au tiers de la valeur du litige, c'estw-d~dire
au tiers de 1l'intérst qu'avait l'esclave & ne plus
voir son &état remis en question. C'est un intérét né-
gatif mais le juge romain psut tout de méme l'appré~
cier. Dans ces conditions~ld, toi gqui svais cru deve~
nir propriétaire de l'esclave, tu es 1lésé ; aussi ne
seras-tu pas emp@ché de réciamer & l'auctor des dommd®

gos intéréts, quanti tua interest. Puisque nous ne noué
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ocarpons que du premier cas, tu réclameras ces domme=
ges intére€ts par l'actio empti, En cas d'éviction,
en effet, cette action empti de bonne foi joue,

2éme hypothdse ( introduite par interpolation)
la datio in solubum, Tu avais recu comme crésncier
cette femme Théodota en dation en paiement, Le casus
est le méme que dans le cas précédent, Tu es évincé,
tu perds ton procés en appel, tu as droit & des domma=
gos intére8ts, Aut debitum reddendum si in solutum
data,,,. pour gu'on te rende ton dii si la femme t'a-
vait été domnée in solutum, C'est-d~dire: pour que
1tauctor ( le débiteur icl) te restitue. ton di, 'ta
créance, car 1'intérét qu'avait 1e créancier c'était
dfobtenir sa creance, il pourra mSme avoir droit &
des dommages intérets cupplimentaires, ‘

La question gqui divise les interprétes porte surs
ltaction par laguelle le crdancier poursuivra le res-
titution de son dii, Ces problémesde sanctions en droit
romain ont toujours de 1l'importance (Solazzi p, I73 = ~
174), Plusieurs opinions: une opinion déji ancienne
et abandonnée dit que ce serait une condictio (repe-
tere, notre terme n'a pas ici un sens technique puis-
qu'il s'applique avssi 4 l'actio empti), Rabel dite
actio empti utilis, Enfin, une opinion préférable se
prononce pour Ll'action originaire du contrat (Steiner
p, 148 ~I52). Le texte dit en effet: simplement ob de-
bitum reddendum : pour gue la créance te sois rendue,
ce qui doit s'entendre naturellement dans le sens que
le créancier aura l'action ordinsire du contrat, So=-
lution du reste confirmée par les Basiliques auxquel-
les il importe toujours de se reporter pour voir com~
ment elles traduisent les textes et comment ils sont
interprétés par lessmliastea Or ici le texte des
Basiliques L, IX T.I,ch, 74 . (Heimbach t, I p, 434)
dit "& to creas sutou apactesai” vel debitum exigere
(ou blen tu pourras exiger la dette) (par l'action
née du oontraﬁ) ‘Dans le mSme sens Ricca-Barberis, M,
Sclazzi ne s'est pas prononcé,

11 ne pout stagir de ltactio amptl utilis
pour vne raison négative qui a son importance et qui
en acquiert davantage si on adwet 1'interpolation du
mot empti, En supposant que c'est un glossateur, un
scoliaste qui a ajoutéd le mot, s'il avait songé &
l'action utilis, il aurait dit : actio empti utilis,
Il n'a pas précisé l'action, perce qu'il avait dans
1*idée que le crdancier agirasit par l'action origi-
naire, :
Mais si cette idée est juste, elle aurait
son importance au point de vue historique, En effet,
si le scoliaste n'a pasperlé de l'actio empti uti-

E?urce : BIU Cujas
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lis, alors qutil parlait de l'actic empti, on en dé.f
duira cu que lV'actio empti utilis n'existalt pas en=
core et gqutil ltignorait. Ou bien il serait antérieur

4 la création de ltactio-empti utilis ; dans ce cas,

- il pourrait appartenir aux Partes oricntis, meis vi-

vre & une épogque ol l'actic empti utilis n'avait pas
encore été imamginde, Ou bien, il ignorait ltactio emp
ti utilis parce qu'il était d'Occident, car pour moi
cette action est érientale et doctrinale, Ceci nous
permettrait de dater i peu prds 1l'époque et 1'origine
de l'interpolation. = ;

D'aprés ces textes du premier groupe, la.
pure doctrine romaine confére, en cas d'éviction 1'ac
tior m8me du contrat., Quel est le fondement de cette
solution 7 Il ntest pas difficile 4 dégager. Les ju-
risconsultes et 1lfinterpolateur & leur suite, consi=
ddrent que la datio in solutum est une solutio ; elle
est assimilée par le droit romain 4 la solutio. Or si
la solutio est nulle, il est clair que le créancier
pouvait agir contre son débiteur par.l'action primi-
tive du comtrat. Nous développerons cette idée au § &

2éme groupe de textes : textes qui done
nent ltactio empti utilis au créancier,

Le premier texte est de 1l'Empereur Antonis
Caracalla 2I2, C.J.L. VIII t. LXIV de éviction. 4

Si praedium tibi pro 81 le fonds & toi donné en
soluto datum aliis paiement avait &té hypothé-
creditoribus fuerat qué & d'autres créenciers,
obligatum : causa pie- la cause du gage (o de 1'hy"
groris mutate non est. pothéque) n'a pas été chan=
Igitur si hoc jure gée. C'est pourquoi si on
fuerit evictum utilis tlavait évincé de ce droib

tibi aoctio contra de- l'action utile est compléte‘
bitorem competit. Nam contre le débiteur, Car un

ejusmodi contractus "~ contrat de ce genre acqpieﬁi
vicem venditionis ob=- la force de lu wvente,
tinet,

Dans la traduction, il n'y a riem de pars
tioculier, say’ de petites remarques : 1°- -causa pi~
gnoris,... la causs du gage ou de l'hypothdque. Le
mot causa ne veut rien dire ; causa pignoris ctest
le méme chose que pignus. Le mot causa est souvent
employé pour désigner l'opération, le rapport juridss
gque lui-méme ; nous n'‘employons pas le mot cause el
ce sens., Nous dirions : le gage dure toujours (He
Seckel V° Causa p. 60, ¢. 2) traduisons ; le rappOﬁ
obligatoire d'engagement subsiste, Pignoris parait &
reste viser plutdt l'hypothdque que le gage, mais 10
mot s'emploie dans les deux sens. |

2°~ La derniére phrase : "Nam ejusmodi .
contractus vicem venditionis ‘obtinet" car un contré

|
|
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de ce genre acquiert la force de la vente ou tient i
la place de la vente, puisque vicis veut dire place
(cf. vicem obtinere dans pluSieurs textes de Gaius,
assimilant cerbtaines sources & la Loi : legis vicem
obtinet,1.4.56.83 « IV,I18,Heumann Seckel ,v° Viecis p.
623 col. I et 2,) . -
Critique du texte,
La critique moderne s-'est exercée sur les
deux dernidres phrases, L'interpolation a &té décou=
verte indépendamment par Rabel et de Francisci. Elle
est admise par Steiner,p, 60-63, Solazzi,p. 166=167,
Ricca-Barberis,p. 12. Les deux phrases Igitur - compe=
tit, nam continet sont interpolées. Critéres nombreux
igitur au début d'une période hoc iurc : mauvais la-
tin ¢ tu as été é&vincd de ce droit, on est évincéd de
la, chose (si res evicta fuerlt) = Utilis actio compe=-
tit ¢ une aoction utile ne peut ' "compdter” parce qufel=
le doit 8tre accordée par le préteur (datuvr, dandes ¥
est) ce sont les actions directes qui compétent(critére
étudié par P, Kriiger et universellement admis) Ejus
modi : mauvais lating fuerat; fuerit : le texte a
commensé par considérer un falt passé (lére phrase
si le fonds 4 toi donné avait été hypotbhéqué). Dens
la suite, il con31dere un fait fubur, an élement é-
ventuel,

Cette opposition entre fuerat, fuerit, im-
plique un texte défectueux. Le fait de l'évictlon
ntavait pas été prévu par le constituant, ctest donec

‘vraisemblablement une remarque d'un scoliaste.

La premiére phrese vise les rapports des
créanciers hypothécaires, tandis que les deux autres
phrases interpolées visent ceux du créancier =+ du
débiteur,

Mais il y & un signe plus caractéristique
dtinterpolation, Dens la troisiéme phrase, on trouve
le mot contractus (car un contrat de ce genre acquiert
la force de la vente) : ce contrat cl'est la datio in
solutum, Peut.on dire vraiment que la dation en paie=
ment est un conkrat ? Non, c'est un acte d'extinction
de droit, un acte qui équivaut au paiement, lequel

ntest pas un contrat, C'est le contraire d'un contrat
(distractus) mais nous n'avons pas le mot distrat en
francais, C'est un acte extinctif de droit et non pas
un contrat, Les critiques ont fait la comparaison

-avec un passage de Gaius III, 9I qui, visant le con=-

dictio indebiti, ¢it que la condictio indebiti n'a

pas & sa source un contraet "quie is qui solvendi
animo dat magis distrahere wvult negotium quam contra-
here (on a beaucoup dit que animus était partout in-
terpolé ; animus furandi, novandi peut-8tre interp

urce : BIU Cujas
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‘de base de leurs consultations ou de cours, Ils me

‘& regu la chose en paiement est évincé. Si igltﬂf
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mais animus n'est pas interpolé partout ; la preuw
en est dans le texte de Gaius : animus solvendi) :

parce que celui qui donne une chose avec 1'intenti
de paysr veut plutdt rompre le contrat que contrac
ter, Or, que fait celui qui donne un paiement ? daf
solvendi animo,par conséquent,magis distrahere wull
quam contrahere, Voils Pourquox les critiques dis
qu'il n'est pas possible gu'en 2I2, 1a Chancelleris
qui est encore dans la bonne tradition de 1l!'époque
classique ait commis une confusion pareille, permi
au contraire 3 un scoliaste. L'interpolation est in
contestable, Ce sont des gloses qui émanent d'un an
notateur qui veut prouver sa science. Cette gloae
tirée d'autres gloses que nous verrons plus loin.
Tous ces textes ont été 1l'objel d'amnotations innek
brables. Le Code grégorien était pratiqué par quan
té de gens de loi ou de professeurs, il leur ser

taient des notes sur le texte. Quelquefois, le fond
de la glose est honnéte, gquelquefois, il révéle_wﬂ
doctrine non classique, clest le cas-. |

Etudions trés rapidement le casus,

1°~ Dans la premidre phrase (qui est pﬂ
Caracalls donne une réponse au consultant et sa
ponse est tout & fait juridique. Elle va de soi,
on sait que les consultants faisaient des questim“
parfois trés simplistes et qui prouvent gque 1'hom
de lci qui consultait la chancellerie avait un e8°
prit bien inférieur, La chancellerie répond qu'eu
cas de dation in solubum d'un immeuble hypothéqué
plusieurs créanciers, l'hypothéque subsiste, La ¢%
se causa pignoris n'a pas été changée ; il n'y a?
de novation, L'hypothdque est un droit qui stattal
& la chose et qui la suit dans toutes les mains 0%
elle pssse, sauf s'il y avait novation de 1'obligs
tion ce qui n'est pas le cas ici. Réponse trés }J 1
dique et évidente. p

2°~ Les deux dernidres phrases (interp®
lées) supposent un autre casus ; que le oréancier?

n'a rien & faire ici. En cas d'éviction, le créel
cier aura son recours contre le débiteur par une o
tion utile. Laguelle ? On peut comnaitre son no®
deux moyens : d'abord, on peut tirer son nom de 8%
tre texte méme, 4 savoir dens la troisidme phras®
qui dit : nam ejusmodi contractus venditionis vie®
obtinet, car un contrat de cette nature acquiert
force de la vente, l'action utilis c'est donc 1189
tio empti utilis qui aura la force de l'actio eﬁﬂﬂ
Autre srgument tiréd de la eomparaisonjﬁ
avec un autre texte, le plus fameux sur i'achio ==
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utilis, interpold lui aussi : Ulpien D, XIII,7.24 pr.
En tous cas, tirons cette conclusion gue l'ac-
tio utilis n'est pas classique, Elle date du Bas-Emp1—
re puisqu'elle ne figure gue dans un passage inter-
polé de la Comstitution de Caracalla
Nous allons trouver la méme conclusion dans un

second texte : Ulpien 30 Ad,8d.DXIII, 7, deé pignera=

titia actione vel contra, 24 Pr, qui est le texte le
plus célébre de la matiére. :

Eleganter apud me quae= On m'a posé une question
situm est, si impetras=- assez délicate au cas ou
set ereditor a Caesare, un créancier surait sol-
ut pignus possideret, . licité de 1'Empereur la
idgue evictum esset, an faveur "de posséder le ga-
habeat contrariam pigne- ge et au cas ou celui=-ci
ratitiam? Bt videtur fi=- aurait été évincé, s'il
nite esse pignoris obliga- au l'action contraire du.

- tio, et a contractu reces- gage, Et il semble que
sum, Immo utilis ex emp- 1tobligation du gage E -
to accommodata est, quemad- soit finie et qu'on se’

‘modum si pro soluto ei res soit retiré du contrat,
data fuerit, ut in quanti- Bien plus l'action utile
tatem debiti ei satisfiat, de l'achat a été accore-
vel in quantum ejus inter- dée comme si la chose

"8it : & compensationem lui avait été donnde en
habere potest creditor, ~ -paiement afin qu'il (le
si forte pigneratitia, vel d?’biteur sous-entendu)

ex alia causa cum eo agitur, le satisfasse pour le
montant de la dette ou
pour autent qu'il est
de son intérét, Et le
crfancier peut avoir

la compensation si par
hasard on agit contre
lui par l'action du za-
ge ou en vertu d'une
autre cause,

Ulpien a #crit, paraft-il (Kruger, Sources),
son livre XXX ad iid, aprés 2I2, C'est pourquoi ce tex=-
te est mis aprés celui de Caracalla, contrairement &
1'usage courant qui dit qu'Ulpien a Até suivi par Ca-
racalls,

Rier 8 dire sur la traduction de ce texte, Au
point de vue critiqué ce texte a été depuis Favre
reconnu comme fortement interpolé,(Index , I¢,227,228).
31 a ét4 étudié par 17, Appleton (Histoire de la com=
sensa’sisn Paris~Lyon I895 »p,24,29)- Steiner p. 64=-
65 ignore l'auteur franceis., Solazzi pp. I67-I7Q ne

donne ancune référence , mais en réalité répéte les

arguments de i, Appleton, L. Ricca Barberie , p ., II
dépéﬁtions 5 e « Les Cours de Droit »
SOurce BlU Cujas S ;
3. PLACE DE LA SORBONNE, 3
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I2. La traduction indiquée de fagon tout & fait 1itt
rale est rendue de fagon meilleure par M, Appleton:
"On m'a posé une question assez délicate....'Eleganter
(avec finesse -judicieusement) ntest pas sujet 4 la
sritique et n'est pas un indice d'inauthenticité, Ce
serait méme un criterium d'authenticité d'eprés une
étude de ce mot faite par M, iax Radin Eleganter, dans
Law Quarterly Rew1ew Vol, XLVI, 1930, pp. 311 - $26.58
Il n'est pas douteux que le texte ne signifie plus
ce qu'il signifiait du temps d'Ulpien , parce que coie
me 1l'a montré Lenel celui~ci dans son L, XXX ad Ed.
traitait de la fiducie, Donc les termes qui se rap~
vorteat au texte du Digeste au gage, pignus, pignersa=
ticia, pignoris sent 1n+erboles pour fiducia, judiciul
fiduciae, fiduciae,De méme au lieu de idque qui se nﬁﬂﬂ
au pignus, il faut lire eaque (fiducia), A la fin se
rencontre encore pigneraticia qu'on n'a pas lieu de
remplacer par judicium fiduciae puisque la finale
appartient & un frapment non classique, Le Président
Favre amputait le texte depuis : et videtur..,.. &
la fin, Aujourd'nui l'opinioca courante est plus mode-
rée et admet l'interpolation depuis immo utilis,.,..
jusqu'a la fin, Il y a donec dans le texte deux par~
ties ; une d'Ulpien sauf modification et une d'un in-
terpolateur

Les critdres dec fond et de forme sont trés
nombreux dans cebtte deuxiéme partie : Fond: cette )
deuxiéme partie sort de la question, La condemnatio
est au montant de 12 dette ou & “es dommages intér&ts
il serait étrange qu'lUlpien ne sache pas exactement
quel est le montant de la conismnation s'il était. 1

1'auteur de la douxidme partie, De plus il est questil
14 d'une faveur impériale, Celle-ci assimilée 4 la
datio in solutum ne se comprend pas. Le rapprochemnent
est forcé, La fin est difficile & justifier au point
de vue du fond. Tout cela fait que la deuxiéme par-
tie du texte est suspecte, 4
Les crlteres de forme pullulent . M, Steiner 1
¢n trouve méme dans la premiére partie, ce qui faibs
dit-il, gu'on ne sait pas bien ce qu!'Ulpien veut dir®
(ctest exagéré ). ilais dans la deuxiéme partie, au '
point de vue forme on trouve: si forte, vel alia caud
(eu lieu de actione) qui sont .des preuves d'interpol®
tion, Il est difficile de savoir si 1'altération de .
cstte 28me partie vient des commissaires ou d'un 5C0%
liaste préjustinien, On pourrait penser que 1'interp®
lation est due aux commissaires eux~-mémes, en vertd
d'un critére peu remarqué tiré de qugmadmodum termé
familier sux commissaires (Longo Vocabulaire) et queé
les sources préjustiniennes n'emplcient pas, Ce cri=

tére du reste n'est pas absolu, Il y a peut-8tre, 9%
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< _sens contraire, quelques raisons de l'attribuer & une
o glose préjustinienne (V. Infra).
‘ Pour détudier le casus et la solution , séparons
la. Iére et la 2éme parties, ’

Iére pertie, - La I&re partie gui est pure se rapportait.a

Un créancier  la fiducie, L'espéce est trés simple : un créancier
évincé d'une qui était déja propriétaire d'une chose du débiteur
chose dont & la suite d'un transfert avec pacte de fiducie, avait
il était ce- sollicité de 1l'Empereur la faveur de prendre possese-
venu propriée- sion de la chose fiducieire afin de la garder défini-
taire 4 la tivement, C'était une irmpetratio possessionis (Girard,
suite d'un 8° Ed., p. 824,n°4), qui éveille 1'idée de l'impetratio
pactes de fi=- dominii en metiére d'hypothdque (Girard,p. 83I). ;
ducie peut=- - Le créancier ayant sollicité la faveur de prendre pos=
Ii la récla- session-définitive de la chose obtient celle=ci de

ner par ''gc= 1'Empereur., Mais il est évincé 4 la suite de la reven-
tion de fie- dication d'un tiers qui est déclaré propriétaire alors
ducie 'con- que le débiteur qui lui avait fait le transfert.était

traire? déclaré comme n'étant pas propriétaire de la chose,
4 Le créancier évincé de la chose malgré la décision

de 1'Empereur, vouldit s'esssurer un recours. Il pose
donc & Ulpien une question que le grand jurisconsulte
qualifie de "délicate": Le crédancier aura-t-il 1ltac=-
tion de fiducie contraire ~ Pigneraticia est mis ici
pour judicium fiduciae = an habeat contrarium judi=-
cium fiduciae ? Voild la question, Cette action con=
traire de fiducie serait accordée au créancier du fait
gqu'il a subi une perte, D'habitude les actions con=
traires sont données pour recouvrer les frais occasitou=
nés par l'opération, par exemple les frais de conser-
vation de la chose, Tei il s'egit de bien autre chose:
il stagit non pas de frais de conservation mais de
quelgque chose de plus important , du remboursement
'de la perte qu'en a subie le créancier,

%lut?on _ : Ulpien répond : il n'est pas possible d'agir
Cgative par cette action contraire de fiducie, parce que 1l'o=
d‘Ulp:i_en. bligation de fiducie: videtur finita esse, Videtur ici-

n'a pas de signification exacte; c'est une sorte de
verbe explétif qui a pour but d'appuyer sur 1l'idée.
L'obligation de fiducie est finie, éteinte, et l'on
s'est retiré du contrat, en sollicitant la faveur
impdriale,
Les termes a contracti recessum étaient déja
suspects & Favre, Le changement de pignus en fiducia
(inconnu de Favre) les rend plus suspects, selon I,
Collinet: autant on peut dire que le pignus est un
contrat, autant il est difficile d'accoler ce terme
;- 4 la fiducie qu'on appelle d'ordinaire un-pacte, Res=
‘ terait alors la phrase capitale : Et videtur,... obli=-

; ; i Ry .
i gatio, Jeme si le créancier n'a pas 1/'ctlon contraire

k;‘Source : BIU Cujas
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de fiducie, il lui reste cependant 1l'action du contraj
originaire dont Ulpien ne parle pas. Telle est l'Oph
nion générale,

Voila l'explication du texte au temps d!'Ulpien,

Au Dlgeste, pignus a &été substitué 4 fiducisa,
Or la substitution de pignus a fiducia, le transport
du texte sur le plan du gage change, selon M. Colline
la donnée de la question. Le créancier ne peut pas de-
mander & 1'Empereur de posséder le gage comme le dib
le texte : ut pignus possideret; c'est un non sens.
puisque par essence le gage emporte la possession,
En conservant le texte tout en substituant pignus &
fiducia 1l'interpolateur a dfi penser 4 autre chose: & |
une véritable impetratio dominii, & une prise de pos=
session emportant propriété par le créancier, Cette |
impetratic dominii qui stapplique normalement A 1'hy=
zothdnue peut Stre arpliquée au gage qui lui ressem=
ble tant, Le doute qu'on pourrait avoir sera levé
par les Masiliques qui, quoi qu'on pense, refléte 1'inm
terprétation des Byzantlns sux-mémes, Basiligques (XK
1.24 Heimbach,III,*67): (1le creancler) jussue fuerit
(2 6té autorisd) dominii jure pignus p0551dere 3 &
posseder le gage au titre de la propriété, c est-a-dlre
8 devenir propriétaire du gage, Cf, Scolie I de Sié=
phane Ibid,

2éme partie : Immo,........ C'est une addition
au texte original, d'aprés l'opinion courante, Cette
addition (Solazzi T69) est commandée par la solution
nouvelle : toute . action étant refusée au créancier |
et le créancier étant laissé sans protection il fal-
lait lui en donner une, Les commissaires ou un «los=
sateur préjustinien ont alors songé i un rapprochvﬂent
un peu forcé avec la datic in solutum, Ils ont songé
4 assimiler .ce cas 4 celui ol le créancier ayant
recgu une chose en paiement est évincéd (quemadmodun)
et en conséquence, par suvite de cette assimilation
ils ont accordé au créancier dépouillé 1l'action utl115
ex empto, examinée avec le Ier texte,

Quel sera le montant de la condamnation 7 L'8¥
teur hésite : ut quantitatem debiti ei satisfiat veI
in quantum ejus intersit" pour qu'il le satisfasse
dans la mesure du montant de la dette ou bien pour
qu'il lui verse des dommages intéréts, mot-d-mot une
somme équivzlcnte au montant de son 1nteret Or cett®
alternatlve est bien bizarre car nous savons par ails
leurs et par la contexture de l'actio utilis ex empt
et par 1'économie générale de l'actio empti en ma-
Liére d'éviction, que la condamnation est une condaits
nation & des dommages intéréts, Que vient donc fair®
ici le montant de la crdance et c'est ce qui rend
Ulpien n'aurait pas hisité ent?@
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‘1'une et l'autre actions, -
On peut objecter ceci : Sans doute Ulpien con-
naissait son droit romein, mais les commissaires qui
rédigent le Digeste, qui sont des techniciens, des
professeurs, des avocats, n'auraient pas su leur droit
puisqu'ils ne savaient pas pourquoi était donnée l'ace=
tion utilis ? e & ' :
Aussi M, Collinet s'imagine que ce passage
vient plutdt d'un de ces scoliastes anonymes préjus=
tiniens dont la langue et la pensée sont plus flot-
tantesque celles des commissaires, :
La derniére phrase dit ceci : et le créancier
! peut avoir la compensation si par hasard on agit con~
ipplication tre lui par l1l'action du gage ou en vertu d'une autre
de la compen-~ cause, Sur la compensation, la meilleure étude reste
sation, celle de M. Appleton; il pouvait donc nous donner une
explication de ce passage, Or, il a avoué sans fausse
honte qu'il n'y comprenait rien (p. 28-29), En effet,
dit-il, on ne congoit pas qué le débiteur intente g
l'action du gage contre le créancier,’ puisque le cré-
ancier peut invoquer quelque chose en compensation,
c'est que le débiteur l'attaque par l'action pignera=
ticia directe). Or on ne congoit pas que le débiteur
intente l'action directe du gage contre le créancier
puisque celui-ci est couvert par la concession impée
riale, : ;
; ~ D'autre part, que signifie vel ex alia causa
- (qui devrait 8tre ex alia actione); quelle pourrait
= Stre cette autre cause, L'interpolateur a eu tout de
s méme une idée en écrivant ces phrases baroques, idde
qui peut 8tre fausse mais qui répond & un concept de
1'auteur, M, Appleton suppose qu'il lui a surgi dans
? la pensée au nom de 1'&quité une grande sollicitude
: pour ce créancier, Pour ce créancier qui, dit u,
Appleton n'a nul besoin de protection, La pensde est
certainement faible, li, Appletcn 1l'attribue aux com-
missaires pour lesquels il est trés dur, Si la phrase
i3 ne signifie rien et dépend d'un certain concept vague
; d'équité c'est une raison de plus pour en faire la
suggestion d'un interpolateur préjustinien plutdt que
des commissaires, Car ceux-ci ont prouvé bien des fois
qu'ils avaient un certain bon sens et un sens juridi-
que et ils n'auraient pas écrit pareille phrase.
Toujours est-il que ce texte bien étudié nous
présente un nouvel exemple de l'action utilis ex emp-
to qui n'est pas classique en matiére de datio in so=-
lutum,

Eource : BIU Cujas
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- En droit
~classique 1la
‘datio in solu-
tum est regar-
dée comme un
~paiement,

En droit
byzantin la
datio in
solutum est
regardée comme
une vente,

Source : BIU Cujas chat. Il abandonne se créance contre la chose re- i
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§ 2
La nature de la datio in solutum
en droit classigue et en droit byzantin,

I- En droit classique la datio in solutum est
regardée comme un paiement; l'expression méme de da=
tio in solutum indique bien cette idée de paiement
par équivelent., C'est donc un mode libératoire (sauf
4 savoir s'il éteint la dette ipso jure ou exceptio=
nis ope). 4
La nature classique de l'opération résulte des
textes du premier groupe d'aprés lesquels le créan-
cier évincé avait l'action du contrat, Clest la logi-
que méme, car l'éviction de la chose donnée en paie-
ment produit pour le créancier la nullité de la satis
faction, 1l'inanité de la satisfaction, la carence de

‘la satisfaction. Il n'a rien, alors qu'il comptait

recevoir son dd, En conséquence le débiteur n'est
pas libéré, il n'a pas pays, Donc ce débiteur reste
tenu de payer au créancier sous une autre forme, soit
par la livraison des deniers, soit par une nouvelle
datio in solutum, mais cette fois efficace, On se tro
ve ici dans la meme situation que si le paiement en
espécesétait nul pour quelque raison, Pour prendre
un cas qui se rapproche de-l'éviction et qui était
pratique comme le prouve le texte ci-dessous, suppo-j
sons que le paiement ait &té fait avec des deniers 66
mauvaeis aloi reprobis nummis, le paiement n'était p#s
effectif et le débiteur deveit le recommencer (Ulpiél
30 Ad Ed, D. XIII, 7, de pign. act. vel. contr. 4,LJ!
5i la datio in solubum classique est analogue au paier
ment, si c'en est un équivalent, nous en tirons cett®
conséquence qu'elle n'entralne pas novation, L'évics

tion ouvrira pour le créancier dépouillé 1l'action d¥

contrat qui tend & obtenir le montant de la créance’
sans dommages intérd8ts, mais le créancier asgissant
par cette action garde toutes les garanties réelles
ou personnelles qui lui avaient été cctroybes, Voild
les résultats logiques du droit classique romain,

2 = En droit byzantin, nous avons vu que la
datio in solutum est regardée comme une vente, ou
plus exactement, puisque les Romains distinguent 12
vente et l'achat, la datio in solutum est regardée
comme un achat, emntio, Le eréancier est réputéd avoif
achetd du débiteur la chose donnde en paiement cont¥®
le montant de la eréance représentant le prix de 1'8%

i
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cue en paiement. -Cette emptio.venditic ntest pas une
emptio venditio normale, puisque le prix n'est pas

en argent et qu'ici il consiste dans l'abandon d'une
créance .0On ne peut méme pas dire qu'il y a vente 5
de la créance, il y a abandon, ce qui n'est pas la :
méme chosé, ;

I1 s'agit , Aussi l‘emptlo vendltlo sera=t=- elle
d'une wente simplement fictive : le créancier est "cense' avoir
fictive, vendu et 1l'action en cas d'éviction sera une acbion

_ utilis ex empto, Cette conception du droit byzantin
est prouvée par différents témoigneges, d'abord par
les deux textes du deuxiéme groupe et que nous avons
vu ‘'concdder cette action par interpolatlon Mais
1tassimilation est également prouvée par 7es interpo-
lations de quelques autres textes.

Bn voiei deux interpolés; (So‘azzi p. I7I),
Ulpien Lib, VI Fideic, D, 42.4, Quib ex caus. 185
L'échangiste est pareil 4 un acheteur, de méme &elulqd

A rem in solutum accepit,

- Autre texte: Ulpien LXXVI Ad Ed, D. 44.4, de
doli mali except, 4.3I : 1l'échangiste et de méme ce~
lui qui in solutum accepit, sont assimilés & ceux qui
vicem emptorum continent, qui tiennent la place des
acheteurs (Cf, C, VIII 44 (45),4, étudié supra: vicem
venditionis obtinet,

La question la plus 1ntaressante est de savoir
d'ol vient cette assimilation qui est postérieured
Constantin, La question a été reprise par M.,P, de
Francisci : La doctrina bizantina della datio in solu-
tum in fronte con il materiale papirologico dans

AEgyptus I. I1920. ;

"a881m11a- M. de Francisci e démontré que 1'assimilatidq
tl°n'par le provient de 1'influence hellénistique et cet exemple:
4roit bysantin  est A ajouter & ceux du Tome I de i, Collinet, Des
de]a datio textes dpigraphiques (Inscription de Ténos et des pa=
80 lutum pyrus mentrent que les Grecs rapprochaient les deux

:tde la ven~ termes dation en paiement et vente, Aprés Justinien -

© 85t d'ori- c'est la conception du droit musulmen et byzantin (Le
Blne hel14nis- droit musulman a-t-il des rapports avec-ce dernier ?),
*1Que, La démonstration de M, de Trancisci est acceptée par

' tout 1le monde (Solozzi p. I77 = Ricco Barberi 10.I4. )
L'assimilation remonte méme plus haut que le droit
grec s L. San Nicolo 1'a Studiée dans'le droit
ndobabylonien d'aprés des textes du VI® siécle av,
J.C., (Varia Babylonica n- III de la Revue Archiv O=-
rientalni vol .IV n® 2 Aot 1932, p. 179~188). L'au
teur avait d'ailleurs décelé le rapprochement dés I919,
avant M, de Francisci,

Cette assimilstion en droit byzantin a pu 8tre

facilit4e ver une pretique du droit romain classique
> qu'on ne siznale pas toujours {solazzi p. 177;. Nous
Source : BIU Cujas




72 ; < Extension de la vénte. 723

savons par quelques textes qu'd Rome il intervenait
assez souvent une convention entre créancier et dé=
biteur comportant une véritable vente de la chose po
le montant de la dette.Tly & avaitalors wm véritable p
le prix de la chose, fixé et 4li par le créancier.
Ce prix n'stait pas versd, mais se réglait par -come
pensation avec la dette. L'opération n'est donc pas
- une dation en paiement normale,-cl'est une tractation
particulidre ol la vente joue son rSle .

La chose ainsi vendue au créancier pouvaic
8tre le gage lui-méme: le débiteur avait remis en
gage au crdancier, une certaine chose, N'ayant pas_d‘a.rgad

pour cpayér,il vendait le gage gu créancier en compen=
sation de sa dette; Fg. Vat. 9. Ou bien ce pouvait
8tre une chose guelconque (Pompon . 35 ad Sabin,
D. XX.%, qui potior.... 4 : "Rem aliam priori credito
ri vendiderat creditumgue pensaverit cum pretio rei
venditae" 2 ;
IV- Il nous reste & préciser la nature de l&
-datio in solutum, : '

Sous 1l'influence de son assimilation & la
vente,les Byzantins en ont fait un contractus et nows
avons déja remarqué que c'était un VEriteble paradoX
puisque la dation en paiement est un distractus, un
mode de libération (Cf. plus haut C, €.44 (45).4).

& Quelle est la nature de ce contractus ? : :
Il semble Chose curieuse, il semble que les Byzantins

gue les ont vu dans la datio in solutum une opération i nnoméé
Byzantins do ut faciaes, Ils ont eu cette idée dans 1l'esprit 8

ont vu dans le mentionner expressément, comme il arrive parfois
la datio in car nous n'avons pes Ménumération compléte des con-
solutum une trats innomés, Nous n'avons que des exemples des
opération quatre types. Il s'agit d'un passage interpolé de
du type Paul 54 Ad Ed. D. 4I.3 de Usucap., et Usurpa, 4,17 (5

do ut facias, lazzi p, I72). Le texte énumére un certain nombre Qq
pérations dans lesquelles la part d'uneesclave furti®
ne peut vas 8tre usucapée. (cf. Basanoff, Partus an<
cillae thése Paris 1929, Les opérations sont les suls
vantes : l'opération do ut facias, puis 1l'échange,
puis la donetion, puis Ja datio in solutum, Il semd¥
bien que dans l'esprit des Byzantins il y ait un r8F
prochement entre toutes ces opérations et que la nés
ture du contractus aurait &%é 1l'opération do ut fac
transfert de la chose donnée en paiement (do) con=
tre abandon de la dette (ut facias), La dativ in
solutum serait un contractus du type do ut faciass ®
car il fallait bien le ranger quelque- part,

V°= En cas d'éviction la sanction byzantin€
était 1l'action utilis ex empto, Le but de cette 2~
tion 6tait de falre obbemir au créancier des dommsg®
int4réts;, on copiait ici ce qui se passait dans 1Mﬁ

)

Source : BIU Cujas
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tion directe en cas d'éviction,

Nous avons vu également (au début de la sec-
tlon) qu'une grande controverse avait régné entre les
interprétss pour savoir dans quelle position était
1l'action utilis ex empto par rapport 4 1l'action du
contrat , ,

Toujours est-il que la datio in solutum ainsi
envisagée comme une vente produit une novation. Aucune
raison de faire intervenir 1'idée de novation dans
la datioc in solutum & 1'&poque classique wvu que les

sGretés de 1la créance primitive subsistaient, Du jour,

au contraire, ol on a2 assimilé la datio in solutum
4 la vente il s'est produit une novation et on peut

supposer que les effets disparaissant les fidejusseurs

se trouvent libérés. C'était la solution traditionnel-
le, guoique nous n'ayons pas de texte sur ce point

et clest encore la solution moderne, La preuve en est
dans lfart, 2038 du C.C. : En cas d'éviction de la
chose donnée en paiement la caution reste libérée,il
ne se prodult donc pas de reviviscence de son engage-
ment aprés l'ev1ct10n. Elle est définitivement 1libé-
rée et si le erédancier exerce un recours contre le
débiteur il ne peut l'exercer contre le fidéjusseur,
Clest bien une preuve que la novation se prodult avec
toutes ses consdquences,

Section II,
Justification du bénélice de cession -
d'actions du fidéjusseur,

Nous suivons toujours les appllcatlons de l'ex-
tension de 1'idée de vente,

En cas de pluralité de cautlons,-dans toutes
les législations avancées, celle qui a payé eau créan-
cier toute la dette exerce son recours contre les
autres 4 l'aide des actions du créancier, Il a be-
soin de ces actions en droit romain en particulier
pour sxercer son recours, Ces actions il se les fait
céder, en droit romain, par un procédé tout a4 fait
romein, trés ingénieux et trés pratique, l'opposition
de l'exception de dol. Les prudents ont présumé que
le eréancier commettait un dol, du moment qu'il al=-
lait 8tre payé, en gardent ses actions, en refusant
do les céder au fidéjusseur qui en avait besoin., Le
dol est en effet caractérisé, Le fidéjusseur oppose
ltexception de dol et sous la menace de cette excep~
tion le créancier cédera ses actions par un des pro=-
¢bdés bien connus : novation ou procuratio in rem
susm,

"Pcd?mecu]asl’crlteu et Oralcs « Les Cours de Droit »
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- des actions
e 1o -ditis
" contestatio,

b VI,

856,

Source : BIU Cujas
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Ce droit pour le fidéjusseur de réclamer la
cession,c'est le bénéfice de cession d'action, qui:
existe aussi pour le codébiteur solidaire qui a payé
le tout, Ce bénéfice est aujourd'hui inutile puisqu'o
applique dans les deux ces la subrogetion légale C,
C. art, 2029 (caution) et 125I, 3° (formule généra-
le applicable aux coddbiteurs solidiires), :

En droit romain une difficulté se présentait,
Comment comprendre que le créancier puisse céder ses
actions su cofidéjusseur qu'il poursuit puisque ces
actions vont disparaitre avec la crdance elle-méme
par_le paiement ? Le fidéjusseur choisi a promis au
créancier de le payer & conditiom qu'il regoive 1la
cession des actions, Du moment m€me qu'il le fait,
la créance du crédancier disparalt et partant 1les
actions qui la sanctionnent, Cn va céder les actions
au moment ot elle n'texisteront plus, C'est une incon-
sfquence dont les jurisconsultes se sont apergus,
mais ils l'ont levde au profit de la pratique qui m
s'embarrasse pas de ces situations en apparence in=
conséquentes, ils ont trouvé un moyen. pour sauvegal-
der les intérets du créancier et  du fidéjusseur,
car si celui-ci ne pout avoir les actions du créancié
il ne paiera pas. Les jurisconsultes ont levé cette
inconséquence trés habilement en étendant la notion
de la vente, Nous avons sur la question deux textes
capitaux; Ier texte (Paul XIV ad Plaut, D, 46.I. de
fidejus, &6,

Cum is, gui & reum, & fide- Lorsque celui qui ayam
jussores habens (habet), ab  (corriger: qui a) un ¥
uno ex fidejussoribus accep= biteur et des fidéjuss
ta pecunia praestat actiones: seurs céde ses actiond
poterit quidem diei nullas aprés avoir regu l'ars
jam esse; cum suum percepe- gent de 1'un des fidés
rit & perceptione cmnes li- jusseurs, on pourra @i
berati sunt, sed non ite d'une part qu'aucune &
est: non enim in solutum tion n'existe plus, P¥

-accipit, sed guodammodc no- qu'il aurs psrgu son

men debitoris vendidit & dd et que par la pers®
ideo hebet actiones, quia te- tion tous ont été 1ibé
netur ad id ipsum, ut praes- rés, ilais il n'en est
tet actiones, pas ainsi, En effet il
- ne recoit pas en pailes
ment (en effet il n'#
pas recu un paiement)s
mais en quelque maniél
il a vendu la créanc®
sur le ‘débiteur et ¢'¢®
pourgquoi il a les acf
tions parce qu'il ost

¥
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tenu par cela méms
céds ses actions,
La premiére phraese est mal congue, Habens ne

peut &tre maintenu puisque. -la phrase n'aurait pas de %

verbe prlnclpal Clest pourqﬂ01 les éditeurs ont
corrlge en habet,

"et perceptioné omnes liberati sunt": intcrpo-
lation signalée par Beseler,III1° cahier,p. 63 avec,
comme critére, la conjonction "ecum" causa suivi de
Mais pour fortifier cette opinion fondée
sur un critére de forme, appelons & notrc secours une
raison de fond, Il n'est jamais mauvais de fortifier

1targument vaerbal par l'argument juridique, La phrase

est suspecte, Au temps de Paul tous les débiteurs te-
nus ' onsemble sont 1libérés non pas par le paiement,
mais par la poursuite, par la litis contestatio faite
avec l'un deux, par l'electio de 1l'un deux, Des inter=
polations certaines ont &té reconnues; la libération
par la perceptio, &voque une idée qui n'était pas cel~
le du droit classique. En effet le changement n'a 4té
obtenu que gré8ce 4 la célébre loi Generaliter sancimus
de Justinien,C, VIII; 40,de fidejus, c. 28 qui sup=
prime l'effet extinetif de la 1litis contestatio guant
aux individus tenus ensemble et les textes ont été
interpolés en conséquence (perceptio, paiement, au
lieu de litis contestatio ou electio), Depuis lors,
c'est le paiement guli libére tous les ddbiteurs et

non pas la litis contestatio ou le choix de l'un dleux,

Ainsi le critére de forme est corroboré par un crité=-
re de fond,

La fin est bien mal rédigée et d'une peande
trés faible: habet actiones, quia tenetur ad id ipsum,
ut praestet actiones, C'est pourquoi i, msnst Levy
(spomsioc, p. 20I) a vu 1d une interpolation, prob#i-
blement une glose émanant d'un individu peu capsable,
Mais comment se fait-il que les commissaires aient
gardé des phrases aussi faibles de pensée et de for-
me ? Il faut le reconnaftre, leur travail est loin
d'€tre parfait en raison de la rapidité avec laguelle
ils 1l'ont accompli, Ils ont donc pris les textes tels
qu'ils se présentaient avec leurs impuretés,

Commentaire, Comme le dit trés bien Girard p.
8II n,I : Paul indique l'objection et la résout, Paul
indique l'objection: par le paiement les actions vont
s'éteindre (potuit-perceperit ) on ne peut pas céder
des actions qui n'existent plus du tout, La réponse
est donn®e aussi par le jurisconsulte: Sed non ita
est, il n'en est pas ainsi, 1l'objection ne tient pas,
car l'opération peut s'analyser d'une fagon ingénieu-

se qui sauve la décisiocn et le procédé de la cession
Paul explique : dans ce cas nous Rp'avons

e
qulil
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pas affaire 4 un véritable paiement, Nous ne pouven

pas dire que le créancier recgoit le paiement, On |

ne peut pas maintenir le texte : Non enim in solub

accipit, et Mommsen corrige; non enim solutionen ac

cepit , Le texte se comprend du reste méme sans 1a

‘ correction, Le créancier n's pas recu son paiement,

Sed quodemmodo nomen debitoris vendidit, mais en’

quelque manidre il a wvendu sa crédance sur le déb

"Quodammodo" ce terme montre combien les Ju

consultes romains sont des maltres en fait de nuent

(cf. Gaius et Paul sur les sul heredes qui sont en

quelque manidre copropriétaires des biens), Les jub

consultes romains ne peuvent pas et Nn'oseraient 088

parler ici de vente, Ils disent qu'il y a en queldl

manidre une vente., Le mécanisme se comprend trés b

le créancier vend sa créance sur le dibiteur contre

un prix qui est le montant de la dette payée par I¢

fidéjusseur, C'est subtil mais il faut bien artivel

quelquefois 4 la subtilits, La pratique veut &tre

soutenue, Il faut que ce soit possible de céder 18

actions, C'est une nécessité ausci bien pour le

crdancicr que pour le fidéjusseur lui-mémse, Un Jurk

consulte fait surgir 1l'objection : on ne peut cédéf

les actions, On lui révond par une espéce de fichl

"quodammodo" de vente, comme d ans la dation en paif

ment byzantine ol la chose est réputée vendue comb

3 un prix, Bn conséquence il y a ici une extension

' " 1a notion de la vente originale, ot qui est parfal

tement classique et qui prouve 1l'habiletd des jurd
consultes/classiques,

Modestin : : Le 28me texte est de lodestin Vi Respons,

Dig. 46.35.76, 48,5 -de solut; et laber 76 = ; ;
Mcdestinus respondit: si Modestin a répondd
post solutum sine ullo pac- ‘ayrés le paiement,
to, omne quod ex causa btu~ ¢ aucun pacte, de Hol

Le fid€jusseur
d'un tuteur

qui paie ce .

qui est dl au
titre de la
tutelle bédnéfi-
cie~-t=il des ac-

telae debeatur, actiones qui est dfl au . titré!
post aliquod intervallum ees- ne tutelle, les 2ok
sae sunt : nihil ea cessio= ont &t8 c4ddes apr®
ne actum, cum nulla actio su- guelque intervallﬁi
verfuerit, guod si ante so- n'est fait en verth
lutionem hoec factum est; vel cette cession, p0§$

B cum convenisset, ut meanda=- . o%ne,actign nta a@
A IO r?ntur actiones; func solu- t?: Que s’ cela %nk
Al ? tio facta esset, mandatum fait avant le a3l
: subsecutum est : salvas es- ou bien comme il 8%
se mandatas actiones : cum 8t4 convenu que 108

: novissimo guoque casu pre- tions seraient méf

tium wagis mandatarum ace~ et qu'alora le paié

tionum solutum ment serait effedﬂ

guam sctic, guae fuit pe- _Sci) le mandat 8,82

Source : BIU Cujas renpta, videatur, les’actions mané?ﬁ
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sauver, Puisque dans ce
dernier cas, aussi, un
prix des astions mandé
semble plutdt payé que
l'actlon qui a été 4is
te (ntest cédée). )
Ce responsum de lodestin suppose, en le sous=
entendant un casus qui lui avait été posé et qui n'e
pas reproduit alors gue guelquefois le easus est pré
senté avant la réponse du jurisconsulte, Ici il faut
171 nduire de la réponse méne Le texbte suppose ceci:
le fid&jusseur d'un tuteur a payé tout ce qui est

d su titre de la tutelle, ou se propose de payer tou
ce qui est dli au titre de la tutelle et le texte s'oes
cupe de savoir quel est le sort des actions de 1'ox~
Dupillé Le fidéjusseur consulte -le JUfl“COHbUlte pou
8tre slr qu'il profitera de ces actions, '
Le texte répond en distinguant trois cas car
il est probable que le fidéjusseur n'avait pas preci-
sé son acte: =
Ier cas: le paiement a  lieu sine ullo pactoa_;
clest-d-dire sans aucune convention relative a la
cession et les actions sont cédées aprés un intervalle
'est-d~dire ne sont pas céddes cn me€me temps que 1o
paiement, Alors, dit le jurisconsulte, la cession ne
produif aucun effet, car aucune action de l'ex-pupll-
le n'a subsisté, Le paiement fait par le fldegusseurv
a éteint toutes les actions du pupille,
2éme cas: la cession a &té faite avant le palm
ment: salvas esse mandatas autlones, 16u actions
cédées Stre sauves. Les actions "mandées" ou les ac=
tions cddées c'est la méme chose, parce que des deux
procédés de cession de créance dans le droit romnin,f

1

tio in rem suam paralt le plus pratique et dans ce
cas on parle d'sc*%iones mandatae, mandées, cédées,
Ces actions sont sauves, La cession est valable; le
paiement n'était pas encore intervenu, elles n'é=- 1
taient pas éteintes, &

3éme cas: il est prévu par une phrase inter=
calée entre la précédenie et la solutlon £ ovel o
salvas actiones. ; :

I1 avait été convenu que les actions seralent
cédées et qu'alors le paiement serait fait, la ces-
sion des actions devant intervenir au moment du paie=
ment, Meandatum subsecutum est le mandat a suivi, a
5té exbcuté, la procuratio in rem suam s'est opérée,
Dens ce cas les actions sont sauves également, Cette
phrase se ranporte aux deux hypothéses, au 2éme et au

iéme vas,
Pourquoi les. actions sunt-r¢1eb sauves alors
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que dans la premiére hypothése aucune action n'evait
subsistd ? Le texte en domne 1a raison : "cum novissis
mo quoque casu''parce que dans ce dernier cas aussi
(ctest-d~dire comme dans le sccond)un prix des actions
mendées semble plutdt payé que l'action qui a été é-
teinte n'est cédée. Dans ce cas comme dans le précé-
dent, le texte fait intervenir la fiction de la ven=
te, Les actions n'ont pas fait l'objet d'une virita-
ble cession, car au moment ol intervenait le paiement
elles étaient éteintes, elles ont été vendues, il

~y & eu un prix payé pour ces actions mandées, S'il

Convrediction
ientre Paul
et llodestin,

‘La justifica-
tion du béné-
fice de ces=
sion d'ace
tions par 1l'i=-
Jdée de vente
egtm=elle liap=~
plication
d'une théorie
générale du
droit clessi=
que?

Mercien Dig.
20 ,6,5,2,

Source : BIU Cujas

intervient un prix pour ces actions mandées, clest
qu'il iptervient une vente dont le prix est le montant
de la créance, la derniére phrase est trés elliptique:
c'est un raccourci vigoureux mais un peu obscur; il
faut comnrendre "que l'action qui est éteinte n'est
cédde", La phrase guoique mal écrite, se comprend,
Arrétouns-nous sur les textes de Paul et de M=
destin, il n'est pas douteux et il a apparu depuis
longtemps aux Romanistes que les teéxtes de Paul et do
Modestin sont en divergence, La cession d'aprés Paul
peut Stre demandée aprés le paiement tandis que Modes®
tin, suivant l'excellent résumé de Girard, p. 8II, B
1." déclare plus juridiquement la cession impossible
si elle n'a pas été faite ou convenue avant le paie=
ment", Lais il semble bien que les Byzantins n'ont
pas 6té frappés de cette divergence de textes car
du texte de Paul les Basiliques (XXVI, I, 36, Heimbaoh
ITI, 98, n'ont retenu gu'une idée: & savoir que la
cession peut avoir lieu aprés le paiocment,de sorte
qu'en droit byzantin la cession peut avoir lieu avant
ou aprés le paiement. Cela n'a aucune influence sur-
le sort des actions, attendu qu'en faveur de le cessi®
on fait valoir 1'idée de vente fictive, : ;
La justification du bénéfice de cesiion d‘ace
tion par 1l'idée de vente est-elle l'application d'ul®
thiorie générale du droit classique ? !
Accarias II, IS0, 4 l'affirme., Pour lui on do¥
ne cette c¢xplication dans tous les cas ou la cessiol
a pour condition, pour cause, un paiement d faire al
eréancier, :
Accarias cite deux textes qu'il faut traduire.
Le premier : Marcien Lib. sing. ad formul.
hyp. D. XX.6, quib mod, pign, 5.2 M, Fehr a contes=
té le titre de l'oeuvre de Marcien en prétendant que
les classiques n'employalient jamais le terme hypothéﬂ
que. Cela paraft invraisemblable et cette théorie n'®
pas eu grand suceds,
Si convenerit, ut pro hy-
potheca fidejussor deretur,
et datus si%: satisfactunm

. A ]
S'il a &t8 convenu qu'¥

fidejusseur gerait dont
au lieu de 1 aypothéqués

&
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videbitur, ut hypotheca
liberecur. Aliud est, si
jus obligationis vendide=
rit creditor, et pecuniam
acceperit : tunc enim ma-
nent omnes obligationes
integrae, quisa pretii

loco id accipitur, non so-
lutionis nomine,

79

et qu'il 1l'ait 6té, la
satisfaction (du crédan-
cier) paraltra telle que
1*hypothéque est libérée.
Autre chose est si le
crdancier a vendu le
droit d'obligation et a
recu l'argent. Alors en
effet toutes les obliga-
tions demeurent entiéres

parce que cela est regu
en guise de prix, non &
L titre de paiement.

Le texte a 4té suspecté, Index T, I. col. 397.
398, BEbrard formula hypothecaria., D'autres auteurs
comme ', Albertario remplacent hypotheca par pignore
ou pignus, La majorité accepte hypotheca (On est
beaucoup btrop rigoureux dans le traitement des inter=-
polations en s'imaginant que les jurisconsultes clas=
siques n'ont pas du tout connu 1'hypothégue et que
partout ol le Digeste dit hypothéque, ils disaient
pignus, Il faut distinguer deux choses : hypothéque
ne remplace pas toujours pignus: les jurisconsultes
romains ont parfaiteunsnt connu 1'hypothégque & cdté du
gage quoiqutelle ait 5té sans doute plus révandueen
Orient qu'en Occident;mais si l'on voit au Digeste pignus’
vel hypotheca cn peut penser que les compilateurs ou
des glossateurs ont ajouté vel aypot., pour affirmer
1'assimilation,

Dans le texte il est une phrase qui paralt
trés suspecte, Clest celle qui prévoit la deuxiéme
hypothése : "autre chose est si le erdancier a vendu
le droit d'obligation et a regu l'argent, alors en
effet toute 1l'obligation demeurait entiére perce que
cela est regu en guise de prix non & titre de paiement"
Cette deuxisme période paralt suspecte pour la raison
qu'on y trouve un critére qui paralt solide, les
termes tunc enim { Guarneri cittati : Enim p, 33 Col,2)
De plus la deuxiéme phrase n'a pas l'air d'aveir
grand rapport avec la premiére, Si cela était il fau-
drait écarter 1'idde d'une théorie générale en droit
classique en notre matidre et dire plutdt que, dans
le texte de Marcien c'est en réalité la raison donnée
per les deux textes de Paul et de lodestin qui a 3té
4tendue par interpolation, Les Romains & 1'époque
classique du reste n'ont pas construit de théories
générales, tout se fait par casus, c'est le méthode
de la casuistique tandis que les Byzantins pratiquent
celle de la scolastique,

Papinien L,I. Definitiopum , D, 27.%. de tutel,

UTs

ource : BIU Cujas



tutelle & un
tuteur con-
tre 1'autre,

Interpolétion.

Source : BIU Cujas

_pretivm solutum widetur,

O Extension de la vente,
Cum pupillus tutelae ac-
tione contra tutorem al-
terum, tutori, quem ju-
dex in solidum condemna-
vit, cessit, quamvis pos-
tea judicatum fiat,tamen
actio data non intercedit
guia pro parte condemna-
ti tutoris, non tutela
reddite, sed nominis

(un pupil

au tuteur
condamné
guoique p
jugeuent
pendant

2 point que
ait ét& r

Corme un pupille.a céds
son action de tutelile

aog

le ayant cédé;i

contre l'un des tuteurs

que le juge &
pour le tout,
ar. la suite un®
intervienne, cé-
1'action donnée

ne périt pas, parce que
pour la part du tuteur
condamné il semble non

la tutelle
endue, mais

qu'un prix ait 6té payé

pour la c

L'index des Interpolations T. IT

reléve de nombreuses références d'inter
effet le texte contient ¥ pour la part
damnd : pro parte condemnati tutoris”;
peuvent staccorder avec le contexte et

réance, ; 3k
. col, I60-~LEL
polations, En
du tuteur con=
ces termes ne
on stest imagie

né par exemple qu'il fallait intercaler un Non, ce qui
est toujours un peu arbitraire ou changer condemnati
tutoris en contutoris (ilommsen)ilest préférable de

supprimer "pro parte condemnati tutoris
sont interpclés (Levy). liais la raison d

" ces termes

e M, Brnst Lez

vy n'est pas satisfaisante: le texte supposait un

tuteur condamné pro parte, donc divi

sion de la dets

te, L'auteur s'imagine qu'elle est un droit pour le
cotuteur et qutelle constitue un bdnifice (Lecomte,
Thése Peris 1927 p. 186 n. 63). M., Collinet pense qu'l
ne s'agissait jamais d'un béndfice (droit) pour le dé=

biteur, mais d'une faculté de division
cier, ce qui est du reste le régime cu
Albertoni i paraltre),

pour le créan-
gLl Studi

Si le passage est interpold on comprend son

incorrection, Le glossateur, le scribe

qui 1'2 4ecrif

n'a pas trés.bien saisi le sens du texte, L'interpo=

letion serait d'ailleurs beaucoup plus
M. Solazzi dont 1l'opiiiion du reste est
M, Levy, Toute la finale :

large d'apréé
repoussée pal

guia,.... videtur serait

interpolée, Il s'ensuivrait que la justification ne =
serait pas classique, serait posteclassique et que par

conségquent on ne pourrait pas admettre

avec Accarias

que les Clasciques ont conmu une théorie générale sW
la justification dc la cession d'action par 1'idée
de vente, ce serait 1'idée cocntenue dans Paul et
Modestin qui aurait ét3 générslisée par interpolatioh

dans les textes,
iL'exégeése est assez facile
comte p, I85-187. En droit romain,

la cotutelle &tadl

Cf. Le~S

F
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fréquente, notamment la ootutelia‘deS'agﬁats. et Dri-
mitivenent des Gentiles, La tutelle»diéfirée par tes~

tament peut avoir le m€me caractére, De daux tuteurs,i
1'un a 4té condamné pour le tout et demande au pu- =
‘pille de lui céder son action afin de recourir contre
ltautre tuteur, Un jugement est intervenu : c'est le

jugement sur le recours .du tuteur contre l'autre. La

cession 'a 4té faite avant ce jugement (argument du X

23

mot postea): le Jugement ntest intervenu qu'aprés), 5
La diffieulté qui n'est pas indigufbe par le texte est
de savoir si la litis contestatic faite avec le second

tuteur et qui aboutira 8 ce jugement an3antirait l'ac-
tion cédde 7 Papinien répond : quoique par la suite #
un jugerent intervienne tamen actioc data non interce~ 5
‘dit, Au lieu de dats peut=8tre y avait-il actio manda~
te, L'action mandée ne périt pas sens que Papinien :

. en donne de raison, Elle e 4té4 ajoutée par la suite:

parce qu'il ne s'agit pas ici de tutells rendue mais
bien plutét du -prix payd pour une oréance vendue, <53
s, Lecombe (p.I87, note 64) observe que ‘le casus & 5u=
bi un chengement sux Basilioues (3%8,3.2I Heimb,III,

722), Elles ont imaginé la survie de l'action su paie=:
ment du tuteur au prille et non plus & la litisjcon-
testatio. Pourquoi ? ¢ 'est que dans l'intervalle en- =
tre TJapin:len et les Basiligues s'est produite 1ndré- o
forme de Justinien dans 1s L, 28.C, VIII.40 sur ia
suppression de l'effel extinctif de la litis contes~
tatio, Les DBasiliques ont conservé le texte en appli=
guant la survie au paiement au lieu qu'slle s'appli=-
quait a la litis contestatio, :

b it

Section III.

Les risques dans l'éohange

L'4change, permutatio rerum, est unse opbraflon
par laquelle une personne transfére la propriété d'u-
ne chose A une autre qui lui transfére'la propridté
d'une autre chose,

L'échange se rapproche de la wvente, mais des
différences s’parent les deux opérations,- L'échange
deux choses, tandis que la vente exige seulement le
transfert de propriété, la datio, du prix, mais non
point la datio de la chose, Le vendeur est seulement

tenu dé mettre la chose & le disposition pleine et

entiére de l'agheteur, & feire tradition de la vacua
possessio Paul 32 (33) Ad Ed, D, 15.4 de Ren. rverm,
3 0

Dans 1'&8change, d'sutre part, les transferte

éource %i&mg Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

>
) 2 BB L oCRRE ez | e, S AD IO R



La vente a
Bt5 considf-
rée comme
un. contrat
- consensucl
netionnd
Dar une ac-
tion de bone
e foi,

Source : BIU Cujas
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N 82 g Extension de la vente.

Dortent sur . deux choses guwelcongues, lie juriscon
sulte cité remarque avec raison dans la m@me loi 1§
pr. qu'il n'est pas possible de distinguer la res et
le pretium, Chaque chose est 4°la fois une merx et
un pretium, Dans la venbe, su-coniraire, on peut dis
tinguer facilement la chose et le prix, car celui=- hi
doit consister: in numerata pecunia, tout =u moins
dans la doctrine proculienne qui 1l%a emporté sur "dw
le des Sabiniens ou Cassiens, dés avant Justinien (In
I111.23 de empt, -vendit., § 2, Ce § 2 2 une source clas
sique en dehors des Institutes de Gaius: Paul KAXIH
ad hd XVIITI.I, de contr, HBumpH, £x. I, 1),

Justement & l'ocecasion de ce ‘second texte, nwl

nous apercevons que les Romsins se sont parfaitement

rendu compte que 1l'échenge om le troe avaib pricédé
historiquement la vente. ilais est=ce a -lire que le
troc est l'origine de la vente, Cl'est uné autre ques=
tion, Nous touchons 1lid & un probléme trés discu’é 3§
les origines de la vente consensuelles, Si nous regaﬁ:

‘dons du ¢oté de la vente-transfert, celle qui se

faisait par mancipatie,,in jure cesgsio ou traditio,

édvidemment elle présente des rapports avec l’uchange
beaucoup plus que la vente-contrat, Du reste il n'est
pas sfir que chez tous les peuples on ait connu avant
1a vente 1'4change, Dans les travaux rédcents dtapres

) - 1 - » * &
la coutume de différents psuples non civilisée, on

e trouvé des procddés qui ne sont pas 1l'échange - tel
le commerce koulah, ;

ilais les Romains sont arrivés 4 un certain mos
ment 4 reconna®tre la vente comme contrat consensueld
Clest encore une différence svec 1'échenge npergué
par Paul D, XIX.4. I.pr. Ils ne sont pas parvenus
tout de suite a dégager la notion de conbtrat, on &
commencé par sanctionner certaines opérations et de -
le sanction on est passé au lien obligatoire, L‘achﬁ
vente a 6té sanctiomné par deux judicia bonae fideis
judicium empti et judicium venditi, au VII® sidcle @
Rome, peut-8tre méme avant, 4 la fin du VI® siécle,
soit 200-1I60 av, J.C. Cela s'est fait probablement
sous l'influence du droit des gens, Toujours est-il.
qu'en face de la convention de vente reconnue commé
contrat, les Romains n'ont pas admis la m8me zhosé
pour lféchange, ils n'ont pas edmis qutelle produl®
sTt un effet civil. Peut-8tre parce que l'échange %
tait peu pratique en droit internationsal, T'échange
n'a 4t& sanctionné & Rome gue par d'autres moyens
cu plutdt il n'a pas 8t3 sanctionné aussi vite que
la vente per une action de bonne foi et n'est pas G€
veau un ccntrat esussi vite gue 1la vente, L'3change

o ~ ‘ : i
a fini par 8trs cnzlobé dans la thiorie des contrads

r



L'échange

n'a été sanc-
tionné que
lorsquiune
partie s oxé-
cuté son chli-
gation.

5 ' PANDHCTES . ' ‘.
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innomés, 1esquels, en tant que comtrats, n'ont été.
reconnus qu'en droit byzantin., Auparavant l'échange
a recu tout de mbme des senctions,

On peut discuter sur les dates. Toujours estn\
il que 1'échange, pour Stre sanctionné, exige une
condition qui n'existe pas dans la vente, Jamais les
Romains n'ont reconnu gue la convention d'échange se-
rait sanctionnée par slde-m8me. Il faut qu'une pertie
ait déja accompli sa prestation pour que, devant lea
carence de l'autre partis, une sanction lui soit ac-—
cordée. Nous sommed ici dens un domaine particulier.
Les opérations ambiguds ressemblent donc & certains

égards & des contrats re.

Peut~8tre la sanction la plus ancienne est~
elle non pas la senction pour inexécution, mais la
sanction en restitution., Primus en voyant que Secun-
dus ‘n'exécute pas a regu de la jurisprudentia le e
droit de réclamer. la chose qu'il a livrée par la con-
dictio (fondés sur l'enrichissement sans cause) gu'on
appelle condictio ob rem dati. Mais ce n'est pas une
sanction des contrats innomés , comme on le dit, pas
plus que la condictio propter poenitentiem. C'est
une sanction en rebtour et gui emp8che 1l'opération de
venir & executlov. e

La premiére acticn gui a 8té donnéde en sxBou~ |
tion est une actio in factum permettant & Primus d'ob-
tenir une condemnation, peut-8tre sur la base d'une
idée pénale. Puis on est arrivé 4 dommer & l'échange
une ssnction civile dés 1'époque classique, une véri-
table action de bonne foi. Enfin dans le droit byzen=
tin 11 est devernu un contrat innomé sanctionné par
lYactio preescriptis werbis,

~Donc, & L'époque classique, 1'échange est com-

plétement séparé de le vente. Au point de vue jurici-
gue il n'y a rien de commun entre eux. Cependant,
comme au point de vue Seonomique 1'échsnge et la vente
se rapprochent, les jurisconsultes dés 1'époque clas-
sique serblent avoir tendu A rapprocher les deux opé-
rations. A 1'époque byzantine le rapprochement est en-
core plus accertués

C'est ce mouvement que nous allons.suivre &
propos des risques, periculum,

ler texte,

Le point de départ est un texte trés discute
de Celse le fils, Juventius Celsus, un des promo-
teurs du 8.C. Juventien de 129 ap. J.C. sous Hadrien:
Celsus, ..111 (VIII ? Lene'l) Digeste D. XII, 4 de
cond, caus, datg,. 16, : st e LE
Dedi tibi pecuriam , ut mihi Je t'ai transféré ded

Y | B i ¥ S
Stichum dares: utrum id 'argent pour: gue “tu

.',urce BIU Cujas : G e T



Bibliographie,

Il s'agit du.
«transfert de
la propriété

84 ‘Extension de la vente,

contractus genus pro portio=
ne emptionis et venditionis
est ? an nulla hic alia
obligatio est, quam ob rem
dati re non secuta ? In quod
proclivior sum et ideo, si
mortuus est Stichus, repe=
tere possum quod ideo tibi .
dedi; ut mihi Stichum dares,
Finge alicnum esse Stichum,
sed te tamen eum tradidis-
gse: repetere a te pecuniam
potero, quia hominem acci-
pientis non feceris et rur-
sus si tuus Stichus, et pro
evictione ejus promititere
non vis, non liberaberis,
guo minus  pecuniam repete-
re possun, . : S

"~ l'argent parce que tU

me transféres Sticl
Est-ce que ce genre
contrat participe de
vente, ou n'y a~t-i
d'autre obligation q
1'obligation d'une @l
transférée en vue 4!
aubtre chose (1'autre)
chose n'ayant pas suls

vi. Solution vers la=

quelle j*incline plus
t6t. Clest pourquoi s
Stichus est mort, je
puis répéter ce que j&
t'ai transféré 4 celld
fin gue tu me transf¥
res Stichus. Suppose
gue Stichus ait appér
nu & sutrui mais que W
1taies livrd quend més
je pourrai répéter de !

nfas pas fait (deven
1'esclave (propriété)
celui qui le regoitie®
en revenche, si Stich
tlappartient et que W
ne veuilles pas prmﬁg
tre pour son évictiol
tu ne seras pas 1ibéf®
(de la nécessité) qué
puisse répéter de tob

¢ .
1targent, Sd

Sur ce texte, voir bibliographie dans Girard,

édition p. 585,2- L'étude la plus poussée est de

M. Charles Appleton, qui a étudié plusieurs fois 1&
cuestiocl, en dernie¢r lieu, dens la R,H.D, 1926, p+
390=-395, & propos des risques dans la vente, questﬁm
objet d'une controverse célébre depuis guton avait
prétendu que la régle res perit emptori 4tait une I¥
gle byzantine., M., Appleton a démontré au contraire
qu'elle était parfaitement classique. E
Pour plus de facilité, on indiquera les princip®
les corrections eritiques proposfes au fur et a mes¥
re du commentaire du texte (Index I,c.l178-179. Suﬁﬁf

Tees  FOE XS

: i
Casus. Le casus est simple en apparence: je tfaii
transférsé de ltargent pour que tu me transféres St”@

chus et si on demandait ce que c'est que cette opé 
tion, personne ne doutera qu'il s'agit d'un échang®
_ SdurgeaBIUBujas L1 semble dlautant moins possible de ne pas voir'¥
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un échange que la suite du texte nous prouwve gutil
s'agit bien 14 d'un échange. Seulement certains de
ceux qui ont examiné le texte ont dit: c'est trds bi-_
zarre qu'il n'y ait pas ici une vente, puisqu'il y a
datio d'une pecunia, donc dation d'un prix; or la da-f
tion d'un prix constitue une vente, :
M, Appleton a repoussé cette idée, msis pour ren-
trer dens 1l'échange. M. Appleton s'est figuré que le
texte n'était pas pur dés son début. Avec une grande
connaigsance du sujet il a dit: pecuniam est une mau=-

'~ vaise lecture pour Pamphilum, Paul Krueger a lu rem

au lieu de pecunism, 1'R et le P se ressemblant. Puis

les deux auteurs ont renoncé & leur hypothése. La

correction rem a disparu des dermidres éditions du
Digeste (Cf. Appleton, Rev. générale, 1912, p. 48I-
493), Donc c'est bien pecuniam gqui est accepté au-
jourdthui. Mais comment se fait-il qu'on donne de
1'argent contre Stichus et gue ce ne soit pas une ven-
te, car dans la suite du texte il est dit: pro por-
tione venditionis: cette opération participe-t-elle de
la vente ? : .
M, Appleton est revenu & une explication de Dumou=
lin (p. 532-533, article de 1912): "Celse so demande
s'il faut voir dans le "Dedi tibi pecuriam ut mihi

Stichum dares" une vente d'un caractére spécial con=-

tenant une clause qui oblige le vendeur & transférer
effectivement la propriété et précédée du versement
de l'argent & titre d'offre , ou bien une opération
dont la cause déterminante est ce transfert lui-méme
et qui par suite tant qu'il n'est pas réalisé ne sau-
rait constituer un achat mais seulement une datio ob
rem, La cause déterminante de la datio est-elle d'ob-

" tenir 1'obligation du transfert de la propriété de

Stichus ou le transfert lui-méme., Voild la question.
Le noeud du casus est celui-ci, apergu par Dumoulint
pas de vente parce gque l'obligation de la deuxiéme
partie (de toi) est spécialement de transférer la pro=
pridté de Stichus alors que deans la vente 1'obliga=
tion de la seconde partie, le vendeur, est de trans=-
férer la vacua possessio, la possession paisible et
durable de la chose,

Continuons l'explication.Au point de vue critique,
M., Appleton a maintenu jusqu'd son dernier article la
correction is, au lieu de id, parce qu'il comprenait
que contractus était au nominatif et non pas au géni-
tif. Autrement dit, il lisait "is comtractus: ce con-
trat (est-il par analogie un genre de vente) 7"

Mais au point de vue du latin, clest impossible,
parce que genus scrait séparé de. emptioniq et de ven=
ditionis par proportione; eonservons td contractus

Source : BIU Cujaggenus ), contractus étant au génitif.



ve proposée
par Celse
n'eést pas
exempte de
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‘ Tome ler, col.
" 1iv. 34 ad Ed. D, V,;1 de jud. 65 (Index T. I ¢. 65

'non secuta"; expression assez dlffl“ile

zlassique,- tous les auteurs post-classiques, aussi -« ©

Bxtension de la vente

M, Beseler a supposé interpolé-de utrum...d ideo,
done la quesﬁlon, par ailleurs Perozzi sunprxme de id
8 venditionis . 3

Clest 14 de l'hypercrlthue, mais 1'alternat1ve
ntest pas exempte de suspicion, selon M. Collinet.
Dans cette altermative, deux expressions ne sont pas
classiques: 5 '

1° - Contraetus genus se rencontre trois feis au
Digeste., L'expression est interpolée dans les deux
autres textes: Labeon, Liv. V Posteriorum a Javoleno
Epitomatorum, D. XVIII,1 de contrah. empt. 80,3 (Index
319) Le deuxiéme texbe, clest Ulpien

supp. I col. 88). Donc une présomption gue contractus
genus n'est mas classique; en effet l'expression exige
te aux Institutes de Jusbinien III, 24, 2, mais manqué
le passage correspondant de Gaius. i

Mais en plus de la suspicion ﬁhllologliue gui plwW
ne sur conbtractus genus, on peub, dans notre texte,
donner de son interpolation une raison de fond. ¥ous
verrons. que Celsus ne reconnaissait pas l'opération
do ut des qui nous intéresse comme un synallagma. DYaue
tre part, nous savons, par notre texte que Celsus ne =
voyait pas dans lfopération en cause une sorbe de ven=
te, car il dit plus loins "Clest vers la seconde opi-"
nion que je penche plutst", Comment ce jurisconsulte.
pourrait-il alors parler dfun contractus genus ? On 8¢
le demande., Il faut lire: ubtrum id pro portione...
..e8t, Mais sans aucune garantie,

2° - Dans la seconde branche de ltalternative wm
expr ession aurait 4u depuis longtemps frapper les
auteurs et dont la singularité ne parait avoir été :
apergue jusqu'ici gue par M, Beseler, §

Cette express1on, clest "obligatio ob rem datl rB'
A traduired’
"obligation qui naft du transfert d'une chose en vue’
dtune (autre) chosc, ltautre chose n'aymnt pas suivi's
Cette expression n'est pas classique, car elle stap=~
plique a la condictio, ors; l'obligatio et la condiec==
tio ce n'est pas la méme chose. Le plus,que clest une

cexpression qui nlest employee gu'une foms, par congé=

gquent expression suspecte et suspecte & fortiori, pal”
ce qu'il n'est pas certain que tout condictio ob rem
dati re non secuba elle-mEme soit classigue. La con=
fusion de eondictio et d'obligatio ne doit pas 8tre
portée au compte de Celsus,

Au contraire, sur cette confusion, aucune °urpri‘
se ne pourrait naftre en mous par rapport au droit bye
zantin., Les Byzantins, ou les gens de 1'époque post=

e 3.

N

bien en Dccident qu'en Orient, ne sont pas aussi sou;i

e
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cieux de la pureté du langage que leurs predécesseur§$§
Cette expression ne doit pas choquer, pour le V”ég

notion de droit, cette notion a tendance & 1'emporter
sur celle d'action; méme si jusqu's. Justlnlen, 1%ac= "
tion tient toujours une place considérable, néanmoins
un autre courant se dessine, qui donne au droit une
prépondérance sur l'action et entraine une confuslon,
par conséquent, comme aujourdthuil entre le droit et
llaction. C'est pourquoil les Byzantins disent: oblie-.
gatio ob rem dati, comme on disait avant eux: condice =
tio ob rem dati, L'origine de ce mouvement ert dlail-
leurs assez ancienne. '

Donc, il faut supprimer: alia...quam ob rem dati
re non secuta, Celsus aurait dit: "an nulla hic obli-
gatio est: est-ce qulici il n'y a pas d'obligation du
tout ?" En résumé l*talbernative aurait &té celle-ci:
"Est-ce que cette opération participe de la ‘vente; ou
bien est-ce qu'ici il ne nalt aucune obligation". ;

.Sans garantir le moins du monde cette restitutica
dans les termes, il n'en est pas moins wrai que le =
texte renferme deux expressions qui ne sont pas clage
siques et qu'il eonvient d'éliminer, Comment la phra=
se originaire étaiteelle bitie ? On ne le sait pas,

Arrivons maintenant & la solution, La question
est posde; Celsus répond: "In quod....sums Clest vens:
cebte deuxidme solution gue je penche"; et si 1l'on _
tient compte des corrections proposees par Mr, Colli=-
net: "Je suis plutSt partisan qu'il ne nalt ici aucune
obligation",

En tous les cas, qu'on suive notre hypothese ou
pas, Celsus est conséquent avec lui-méme, en refusant
de voir ici une opération proche de la vente. En effet]
on n'a pas assez remargué que Celsus & donné son avis
qu'il était impossible de rapprocher l'échange de la s
vente, en dehors de notre texte, ou plutSt que cet a=-
vis est impliqué dens un autre passage auquel on n'e
pas donné toute l'importance qu'il mérite, car clest
un texte fondemental: D, II,14, de pactis T, 2, ol
lr. Collinet soutient depuis quelques années. qu'on trol
ve llorigine-des contrats innomés, -

Lisons ce passage et nous allons voir quelle était
1'idée de Celse: "Sed et si alium contractum res non
transeat, subsit tamen causa: eleganter Aristo Celso
respondit: esse obligationem,.." et & -la fin: "esse
enim contractum, guod Aristo sunallagma dicit...”

Kais méme si la chose ne passe pas dans un autre con=
trat - c'est-d-dire si on n'a pas affaire 4 un contrat
nommé: une vente, un loumge, etc,.. = mais que l'opéras
tion alt pour support une causs,=- ce gui ne veul pas

e NN e B

’(wce=3“jcqasdire une cause finale, mais simplement une chose,



=]

1°~ dans les
risques, la
régle de la
vente res pe-
rit,credito~
i ne s'appli-
gue pas ici,

Possibilité

de répéter en
cas d'inexé-
‘cution de le
- seconde presta~
tion,
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(ctest-d-dire en prenant llexemple de 1'échange: oxbe

88 Extension de la venie

cution par une partie - judicieusement (avec finesse)

~le jurisconsulte Aristma répondu &4 Celsus qu'il y a-

veit une obligabtion, gqu'une obligation naissait. It,
8 la fin le texte préecise, probablement par voie d'in
terpolation: En effet, c'est un contret qui nait
qu'Ariston appelle en grec sunallagma.

Comment peut-on induire de ce passage l'opinion
de Celsus ? Trés simplement: son idée est impliquée
par se question; eette question nous ne l'avons pas,
mais nous avons la réponse. Ariston assez souvent cons
sultéd par des juriscousultes a répondu qu'il y avait
dens ltopération uné obligation; clest donc que Cel=
sus lui demandait: "Est~ce gue, dans tel cas il y
avait une obligation" ? Or, il est assez curieux de
remsrquer que dans la loi 16, Celsus se pose égale=,
ment cette question, si 1'on admet lthypothése criti-
que proposée, '

Une relation existe donc entre la réponse d?Aris
ton et la loi 16, Sans aller jusqu's dire que nous
avons dans la loi 16 la question qui a été posée &
Ariston, nous pouvons toujours rosonstituer la pensée
méme de Celse dans la loi 186, ;

Prenons les conséguences de l'opinion de Celsus
comme elles sont indiquées dens le texte, Ces consé=

- guences sont au noubre de deux:

1° et ideo...dares, question des risques: "C'est
pourquoi je puis répéter ce que je t'ai transféré, &
telle fin que tu me transféres Stichus", C'est une o0
séquence logigque: Stichus est mort - sous-entendu sab
la faute de son propriétaire,- il est mort par cas {0
tuit ou par force majeure; tu ne peux donc plus eoxé=
cuter. Je puis répéter a i'aide de la condictio bied
connue, fondamentale en matidre de contrats innoméss
ou opérations ambigués, la condictio ob rem dati re .
non secuta, qui est fondée sur l'enrichissement sané
cause. Tu t'enrichirais & mon détriment si tu gerdeds
l'argent sans me donner Stichus, j'ai donc le droit ¢
reprendre cet argent, puisque tu n'as pas tenu ‘ta P
messe, .
(L'idée de cause finale intervient ici, puisque ¥

“jurisconsulte emploie: ideo ut, & cette fin que de W

coté tu me donnes Stichus, seulement les Romains né
1'ont pas développée comme Domat).

Cette condictio est générale dan. les contrats ¥
només, elle n'est pas nommée ici; Celsus dit simple”
ment: Je puls répéter... mais on peut imaginer ques
par une suite d'associations d'idées tout a fait ne”
turelle, un glossateur quelconque a pensé 4 la sané”
tion, & la condictio ob rem dati re non secuta et en”
suite 1'a introduite dans la position de la questiod
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étitions

“ut _res contra nobis reddatur, condlctlone locus est
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en complétant‘ alla (obllgatlo) quam oh rem.datl re
secuta, '

Cette condictio figure dans deux textes qui se rap
portent 4 l'échange et qu'on doit signaler pour come -
pléter ce qui & été dit plus haut: Paul lib. 32 (33)
ad Ed. D, XIX,4, de verum permutatione, 1,4: "sed, =

X

quasi re non secuta: mais pour gque, au contraire, la
chose nous soit rendue, il y a lieu & la condictio
qu'on appelle: comme si la chose n'avait ms suivil, :
Ce passage est interpolé (Index T. I, col. 369~370). Il_:
se retrouve dans 1l'autre texte de Paul plus célébre: e
Liv. 5 Quaestionum, D. XIX, 5,5,I¢ "vel si meum recipe-
re velim, repetatur guod datum.esty guasi ob rem datum,
re non secuta': ou bien: si je veux reprendre ma chose.
gue soit répété ce qui a été donné corme ayant 8té :
donné en vue dfun but, en wue d'une chose, 1tautre cho=-
se n'ayant pas suivi" (Index T. I, col. 37I). A4

Donc le passage se référe aux risques. Selon Celsus =
les risques sont pour le second échangiste, ou plus
exactement pour celui gui n'a pas exécuté. En effet, 8

lui reprend la chose qu'on lui avait donnée, il ne,
l'a'plus et d'autre part, il a perdu par la'mort 1'oh=. =8
jet qu'il devait domner; par conséquent il n'aura plus 2
rien du tout. Les risques sont donc pour lui.

En conséguence, nous voyons s'affirmer ici une dif-
férence de plus entre la vente et 1'échange, puisque
dens la vente on sult la régle: Res perit creditori, .
et dans l1l'échange la régle contraire: Res perit dominoc-
(cf£. Ch. Appletén, R.H,D, 1926 pp. 375 et ss.- 1927 = &
pp. 195 et ss., combattant les 1dees de Heymsnn et &
de Konstantinoviteh. . 2

2° = La deuxidme conséyuence est indiguée par la _
fin du texte: finge,..possum, On trouve quelgquefois dans
les textes ce finge qui est impératif et qui s'adresse
évidemment & qvelqu'una Quelques auteurs ont été frap-
pés de la forme méme de cette invite. Perozzi (qui est
aussi trés audacieux) a supposé que la partie du texte

N

"ol le finge apparaissait était interpolée,. C'est une

addition qui se serait étendue jusqu'au bout naturel=-
lement. liais un esubre auteur M, Pringsheim, a la méme
idée exprimée & propos du "finge" en général. Il sup-
pose que cette expression était empruntée 4 la rhétori=-
que grecque,étaitune invitationsux éléves, procédé di- ‘
dactique (Ce. P, Collinet, Beyrouth, p. 264, lettre - =
C). Si bien gue dans notre Teéxte ce scrait une influen=. .
ce de la méthode didactique des rhéteurs grees qui se
menifesterait 18 et en conséquence qui rendrait tout
le passage plut®t suspect,
On peut aussi se demander 3i simplement des re-
touches n'auraient. pas été faites su passame“ autre-

o Tyeai »
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G0 Exbension de la vente,

ment dit sl le passage he serait pas dans l'ensemb
assez pur, comme on l'admet généralement, quoique opy
taines interpolations s'y découvrent,

Le texte suppose gue Stichus n'appartient pas al
2&me échangiste, Cependant celui-ci 1l'a livré quand

- méme, ou si le texte était pur, mancipd . Voild une in

terpollation admissible: tradidisse au lieu de maneci
plo dedisse. fussi un tiers a revendiqué contre mol et
jlai été évincé. Je pourrail répéter de toi cet argeu
parce gue tu n'as pas falt devenir ll'esclave propriét
de celui qui l'a regu. Fuisque tu me m'as pas rendu =
propriétaire, tu conserves l'argent sans cause et je
puis répéter contre toi par la condlctlo ob rem dati.

"~ Le texte suppose enfin le cas ol tu étais proprié
taire: "et en revanche si Stichus t'appartient et que
tu ne veuilles pas promettre pour son éviction, tu née
seras pas 1libéré de la n809351te que tu doives rem=
bourser llargent",

Stichus t'appartient, mais je tl'ai demandé de me
garantir contre 1l!'évietion, ce qui est naturel dans
une opération 4 titre onéreux, Il faut observer 1'ex=
pression: tu ne veux pas promettre pour l'évietion dé
Stichus, Certains ont pensé ju'elle n'était pas clas®
sique; seulement ils ne sont pas d'accord pour savoil
ce qui existait avant, ce qui ne surprend pas parce
que cette matisére de l'éviction est trsés compllquee.
Girard dans son Cours de Pandectes sur l'Auctoritas
(Mélanges II) dit que bien souvent evictio remplace
euctoritas. Ici ce n'est pas le cas. On a pensé que
tu n'aurais pas wvoulu préter la stipulatio secundum
mancipium, C'est une stipulation qui préte & des dif=
ficultés et qu'il comvient d'étudier (Cf. Girard).
Donec si tu as refusé de satisdare secundum mancipiufl
je puis encore répéter contre tol, tu ne seras pas
1ibéré de cette ndcessité. Je puis intenter la condit®
tiov re non secutsa.

Ce qui nous intéresse dans le texte, c'est de VU“
que Celsus a songé 4 un rapprochement avec la venté€s
Il s'est demandé: utrum id pro portione emptionis eb
venditionis est: est-ce que celie opération participé
du contrat de vente. Un rapprochemeni avait été fait =
entre 1'échange et la vente du temps de Celsus. Si @&
n'est pas lui qui s'est posé la question le premler:ﬁ;
ne serait-ce pas Ariston ? En effet, Ariston dans 1€
texte ddja cité D. 11,14,7,2 admet l‘exlstence, la
naissance d'une obligation toutes les fois que l'ope‘
ration n'a de nom mais que "si subsit tamen causal si
une chose cependant est dessous, s'il y a eu déjd une
prestation effectuée. Il était alors d'avis que essé =

obligatione, sunallagma, il naft de 14 une obllgatlm”
Cette obligation doit naturellement étre voisine de
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‘celle de’'la vente, Qu'iriston ait eu 1'idée de ce rap-

prochement, nous en avons une preuve directe; il assi-
milait 1'échange 8 la vente, comme le prouve un texte
sur les vices: Aristo chez Paul L. ¥V ad Plaut. D. XTE S
4, de rer. perm. 2:
Aristo ait, quonian per=- Ariston dit que, puisque
mutatio viecina esset emp- ~ 1l'échange serait voisin
tioni, sanum quoque, fur- de l'achat, l'esclave qui
tis noxisque solutum, serait transféré en vertu
non esse fugitivum servum de cette cause doit 8tre
presstandum, qui ex causa  transmis sain, puis déga=
daretur, - gé eussi des vols et des
délits (sanctionnés par les
actinns noxales) el ne pas
Stre fugitif,

Ce texte ne paralt pas avoir été suspecté. Paul nou
affirme qulAriston jugeait l'échange voisin de la ven=
te. Cela ne doit m s nous surprendre, puisque nous sa=
vons qu'il fait naftre de 1féchange une obligation. :
Par 14, en s'appuyant sur ce voisinage de la vente et
de 1%échange, Ariston exige que l'esclave livré soit

‘pur de vices, Ces vices ne sont pas ici l'objet d'une

liste compléte: Ariston prévoit gque l'esclave serait
sain, en bonne santé, qu'il nt'avait pas commis de vol
ou de délit qui engagerait l'acquéreur par l'action
noxale et qu'il ne venait pas de chez un autre maltre
de chez qui il se serait enfui et qui pourrait le re- ;
vendiquer. Dans un des Actes de mancipation trouvés en
Transylvanie, vente de 142 ap. J.C. (Girard 5éme Ed., =

" P. 849, l'énumération des vices est beaucoup plus lon-

gue: sanum, furtis noxaque solutum, erronem (errare'
sujet & errer, coureur), fugitif, caducum sujet & tom-
ber par suite de crise d'épilepsie (celle-ci est con-
sidérée par tous les peuples primitifs comme une ma-
ladie caractéristique de la possession des démons ou
du mauvais esprit),.

Quoique Ariston ait admis qu'il existait un sunal=-
lagma, il n'a pas compldtement assimilé l'échange et
la vente en ce sens qu'il ne s'est pas occupé de la .
sanction de 1l'échange. C'est Mauricien qui le premier,
D. 11,4,7,2; a proposé une action civile de bonne foi
analogue & celle de la vente et qui n'est pas comme
on l'a dit la condietio incerti. Ariston n'avait pen-~
sé gu'd ce qu'on appelle le droit déterminateur par
cpposition au droit sanctiommnateur. Il n'avait rien
suggéré 8 propos de la sanction de 1l'échange et lMaue
ricien un peu plus tard a complété le systéme. Par
exception 1'idée d'obligation a précédé ltaction, les
textes nous le prouvent chronologiquement: est-ce par-
ce qu'Airiston était grec et que la notion de sunallag-

a lui était familidre ?
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Le 2¢me texte est extrait de Paul V. Quaest..
XIX, 5 de praesor. verb. 5;1 , texte trés long dop
_seul passage nous 1nteresse. Ce texte est trés di
t& et a donné lieu & une abondante littérature. C
18 qu'on trouve ladistinction quaurlpartlte des cons
trats innomés, I1 dit au § I in fines
-~ Sed si scyphos tibi dedi, Msis si je ttai transf

ut Stichum mihi dares; . des coupes pour que t
periculo mec Stichus transféres Stichus, S
erit: ac tu duntexat cul- sera 4 mes (risques
pem praestare debes. = . ¥rils et toi tu dois

: . dre seulement de ta

La division 0uaér1nar+ite des contrats innomés
ce texte est trés probablement sinon certainement
addition post clagsique, ou plus exactement un com
de gloses gui ont chevauché les unes sur les autres
une cheine {Cf. Indsx T. T. Tol. 57I). Le texte 8
suspect notamment dans nofrc passage. Cette loi col
+tlent un grand nombre d'idées, de solubtions qui n
vaient psas exister & 1l'épogue classique,. En parti
lier la solution domnée par le texte renverse ce ¢

Celsus admettait pour les risques. alors que pouf

sus les risques &taient pour le débiteur, pour le
2éme échangiste qui n'availt pas encere livré, icd
risques sont pour le créancier, clest-i-dire pourt
lui qui a donné les coupes. La régle nlest donc pas
Res perit domino, Le renversement saute aux yeux eﬂ_
nrécisément pouv cela il parait bien difficile de &
1tattribuer & Paul. Il est plus simple dladmettre A8
le texte est interpolé. ; ; i
Ainsi res perit creditori coume dans la vente.
raison juridique est trés bien énoncéde par les au=
teurs (Girard p. 632). On la formule sous 1'express
sion: Solidarité de la condictio avec ltaction prﬁg
criptis verbis. Cela weut dire que gquand 1l'une des
deux pardies ne pourrait pas exercer ligctio plaesn
tis verbis, elle ne pourra ras davantage exarceriLﬁ
condictio; lorsque 1l'actio praescriptis verbis est
terdite au prenier exécutant, la condictio lui es
galement fermée., Or llaction praescriptis verbis ne€.
peut plus jouer si Stichus est mort, en oonséqueno&@
condictio ne pourra pas jouer non plus. Mais il ne
fit pas de proclamer cetbe formule de la solldarxt&.
gul est une explication juridique judicieuse de hlé
régle du Droit post-classigue. Il faut savoir cori®
slest fu.t le changement et & quelle époque. D'oll @
vieat cette SOlld&Tltu entre l'acotio praescriptis’

bis et la condietio ? Pourjuoi la régle a~t=elle
9 :

be
Un texte peut ou pourrait nous mettre sur la ¥
Diocl. et Max, 294 C.J, IV,6 de cond., cause datay
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‘10, Si le texte est pur, comme le persc la majorité
de la doctrine, la condictio aurait déjd ét3 refusde
dans notre cas par les Empcrcurs, Dioclétien et laxi-
mien représentent l'extr&me fin du Droit classique;
leurs constitutions sont représentatives du droit clégg
sique et voild pourquoi un auteur au moins s'est mon-
tré logique en barrant le "minime" du texte, ce qui
fait dire gue la condictio est accordée (Pernice.

Additions au Code de P. Krueger). Si l'on admet comme
tout le monde que le texte doit &tre respecté, le chan-
gement 'se seralt produilt entre Celse et Dioclétien 3
{2 : dans le courant du III° sidcle. e
e ' Si 1'on admet l'hypothése de Pernice, le change-

ﬁﬂw'la pé- ment daterait de la période post-classique ou préjus-
&@Qde post~ tinicnne,; pulisgue l'origine du passage de Paul est

l8ssique les certainement une glose. 5
8quss sont Quelle est la raison du changement en dehors de =
eNversés et l'explicabion moderne de la solidarité entre l'aetio
15 & la char- pracseriptis verbis et la condictio ? : ‘ §i:
. : La raison du changement parait se trouver dans
?iam ' ce fait que 1'échange s'est rapproché de plus en plus
ke "~ de la venbte, qu'il y & eu contamination de 1'échange
= par la vente, ;
P Nous avons déjd signalé deux textes 35 propos de
S la datio in solutum, Ulpien VI de f£id. Dig. 42,4,15. =

2 Ces deux .textés somt interpolés: Is, qui rem permuta=-
tam accepit, emptori similis est: Celui qui a regu &
une chose en échenge ressemble 4 un acheteur. Ulpien
T8 Ad Edict. D. 44,4,4,31: le dol de l'auteur ne peut

“itre opposéd & l'acheteur, de méme non plus 4 celui qui .
a échangé, de méme vis~i-vis des personnes semblables
uil jouent le rBle dlacheteurs. 2

e Voici un texte plus explicite: Dioclétien et laxi-

By, 14,0, mien sans date (293-294) C.J. IV,44 de rer, perm, 2:

. Permutationem, utpote re Que l!'échange en tant qu'é-"
ipsa bonae fidel cons=- tent .en fait de bonne. foi,
titutam, sicut commemo- comme tu le rappelles,
ras, vicem emptionis ob-  tienne la place de la vens
tinere, non. est juris te, cela est de droit non
incogniti, inconnu. Sy

M. Beseler (28me ceh., 167) supprime re ipsa....
congtitutam. Constitubus duns le sens de Stant (grecy
Su) est un signe dfinterpolations Il rétablit non a-
vant obtinere supposant que ce qui était de droit
connu, c'est que 1l'échange ne pouvait €tre assizilé &
la vente. Ce non ne semble pas devoir €tre intercald
et le texte parait authentique., Plusieurs textes sSup=

. pogsent le rapprochement et on pcut admettre gqulamor-
cée par Ariston au ddbut du II® sidole il n'est pas é-
tonnant que l'essimilation soit compldte 3 la fin du

: : III® -~iécle, sans gu'on puisse préciser 3 quelle date
urce : BIU Cujas % 4 p p q - o
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~tum, Or, il ne l%est pas. (Il ne faut ms se lais

Gk . Contruts en faveur des ’eieré, '

exacte la régle des Empereurs a été admise et de
elle vient, probablement de la jurisprudentia.

- Cependant le rapprochement a des limites» $'il |
tait parfait ltéchange et &t8 sanctionné par une aﬁ
tion ex empbo utilis, comme 1'a été la detio in sol

tromper par le texte de Gordien 238 C.J. IV.65.1 qu
parle dtactio ex empto utilis par interpolation. D'as
prés le contexte, l'actio ex empto utilis ne s'applis
gque pas & l'échange. Elle suppose l'éviction d‘unemj
chose 4 vendre (res venalis) gul est donnéde contre W
autre chose comme prix: en cas d'échange, dit le texs
te, le premier coéchangiste aurait simplement la ol
dictio en répétition, Il y aveit une nuance dans 1o
casus et c¢'est parce gué la chose était une chose &8
vendre que llactio ex empto utilis s'appliquait, mail
la constitution écarte 1'idée d'échange). L'échangé
$*il n'est pas sanctionnd par llactio ex empbo utilis
est sanctionné par ltactio praescriptis verbis. On ‘
peut trouver ll'origine de cette sanction dans le teﬂ
de Mauriciensmais les contextesz qui donnent cette 8
tion sont de beaucoup postérieurs; ce sont des texs
tes interpolés du Digeste et du Code. La sanction p&
l'actio praescriptis verbis semble de trés basse é?”“
que.

Chapitre III

CONTRATS EN FAVEUR DES TIERS.

Cette appellation est préférabde 4 celle courds
en droit frangais de stipulation pour autrui. i

Nous avons vu jusgu'ici des extensions de 1'obd¥
gation elle-méme (dépdt et vente, en tant que cons
trats). Envisageons maintenant l'élargissement des
obligations du ¢Gté actife Nous allons voir gqu'ul
tiers qui logiquement n'a aucune espdce de droit 8
chef du contrat passé en sa faveur a fini par deve™
eréanciers C'est donc 1'élargissement au point de ™
des personnes, des droits du créancier, »

Comme toujours le droit romain n'a pas posé W¢
doctrine générale, mbme le droit byzantin. C'est ¥
casuistique qui dominait et elle domine encore &
1'époque byzantine, malgré les progrés de la sco
que. C'ést dans des cas disparates et sans lien
eux, semble-t=-il, que le progrés a été réalisé. f%
tant du principe logique et négatif que le tiers &
peut avoir aucun droit, les efforts de différent

sutoritésm jurisconsultes, cormissai
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ont apporte des attenuutlone 4 ce principe et autcrisé o
.1es tiers & poursuivre. Nous essaierons de préeiser o

! s ategt produib.
ographie,

1a question sont de M. Riccobono et d'un de ses £18-

rce : BIU Cujak®8ul - Jur. 75.4.

e o PANDECW‘ES' by e S ."”'79’5.7"

8 quelle date et dans quels cas cet élargissement

La bibliograpkie est trds abondante. Citons seu=-
lement la thése bien connue de E. Lambert: La stipu-
lation pour autrui, Paris 1893; qui est le premier
travail vraiment novateur et G. Pacchioni Contratti a
favore di terzi, Milen 19I12. Les derniers travaux sur

ves, M, Vazny, professeur i 1'Université de Brno.

L'étude de Riccobono & pour titre: Lineamenti
(Grandes lignes) dells dottrina della rapprezentenza
diretta in diritto romeno: les grandes lignes de la
doctrine de la représentation directe en droit romain
(Voli XIV des Annales du Séminaire juridique de Paler-
ne p. 389=447). Cette étude dont llorigine est une :
conférence en Amérique fait une application de la the-‘g;
se bien connue de l'auteur qui veut sttribver les prin=
cipaux cas de représentation directe au droit clagsi=
que lui-m8me. En vérité ltauteur s'cccupe d'un sujet
plus large que nous et que le contrat en faveur des
tiers, puisqu’il s'occupe de la théorie générale de la
représentation: Or, celle-ci se distingue de la théorie
des contrats en faveur des ticrss Les deux théories
doivent 8tre disbinguées avec soin. Girard p. 478 et
n, 1 les distingue admirablement. Dans la représenta-
tion la-persomme intéressée, le mandant,est censée fi-
gurer au contrat passé par le mandateire avec le tiers,y
Dans notre matidre, le tiers est bien comie en cas de
représentation,ébranger au contrat; il n'y figure 3
pas, mals aucune idée ne viendrait a l'esprit qutil = =
put v Stre présent par fiction. Aucune fiction de pré=- -
sence du tiers n'existe dans la stipulation pour au= 5
trui. Le but de ltopération par définition méme est ,
de faire bénéficier une pc rsonne étrangére au contrat
de l'avantage de ce contrat. Clest un processus dis- =
tinct, différent de la représentation, Mais la techni- =
que est différente. Néanmoins M, Riccoobono prenant le
mot représentation dans un sens un peu dévié, étudie
également la stipulation pour autrui.

L'étude d'un de ses éléves tchécoslovaques,
M. J. Vazny, plus limitée et plus adéquate au sujet,
est irtitulée: Il problema generale dei contratti a
favore di terzi nel Diritto romeno: le probléme géni-
ral des contrats en faveur de tiers en droit romain.
Bullettino di Diritto romano An, 40, 1932, p. 43=86.

Le principe logique et négatif du droit romain
est formulé par un texte de Q.M. Scaevola, L. singuleri.
ordn (Livre unique des définitions), D. 50.I7 De div

i
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Ni en faisant un pacte,
ni en émettant une clau= =
se annexe, ni en stipulant;
quelqufun ne peut Procu=
rer un avantage & autrui,
Cavere a des sens multiples. Ici il veut dire pro-
curer un avantage (Helmann-Seckel, p. 6I). Les auuresf
sens dérivent de cavere, prendre garde. Dans cette |
rézle de Q.M. Scaevolas (Cf. Lepointe, thdse) on trouw
ve trois termes trés nets: 1° « paciscendo, en fhlsam
un pacte,par exemple le pacte de constitut en faveur
d'autrui est nul. Ulpien 27 Ad Edic:; D, XIII.5 de pem
constit. 5.6, :
Quod si mlhl constitue~ Que si tu as convenu avec
ris Sempronio te solu- moi par pacte de constitubt
turum, non teneberis, gue tu devrais payer &
Sempronius, tu ne seras pas
tenu., L
Constituere est difficile & traduire: constituere
diem assigner un jour, &
Le pacte de constitut en faveur dlautrui- est nal.q
2° Legem dicere :  eon émetbant une clause annes
Dicere; dire signifie aussi conclure par écrit; emet-;
tre une clause« Sans doute 4 1l'origine les leges étaie
prononcées dans les contrats verbaux, dans les trans-
ferts de propriété verbaux. La mencipatio était orale
¢t slaccommodait de leges partlcul_ereo. Quand elle
est devenue 4crite on a continué & dire: dicere legem:
La notion de lex est trds délicate non seulement
Lex, la loi, du peuple, mais aussi lex au sens de GLW1

Nec paciscendo, nec legem
dicendo, nec stipulando
gquisquam alteri cavere
potest.

4

se Drlvae, lex privata é&étant une clause qui ne s'is
pose gqu'aux parties.

La question a été trés bien étudiée par M, V, Geort
geko, Lssal d'une théorie générale des leges privatae 3
Thése 1932, Il nous montre que la lex privata s'ad-
joint tantdt 4 un trensfert, tant8t A une convention g
ou contrat, mais dans tous les cas son essence est dw@
tre une clause annexe. &

3° Stipulando , en stipulant. Ld nous sommes suf
un terrain plus connu: c'est la stipulation pour su< =
trui. Il faut prendre ici le terme dans son sens é=
troit, la stipulatio & la romaine, échange de paroles
entre le stipulant et le promettant, Gaius III,103:
prastera inutilis est sti- En outre, la stmpulatlone
pulatio, si ei dari stipu- nulle si nous stipulons
lemur, cujus juri subjec- qu'on transfére une chosS€ &
ti non sumus. 8 celui au droit duquel

nous ne sommes pas soumiSe

La stipulation est nulle quand autrui n'est pas
un alieni juris dépendant de celui qui stipule, Si 18

personne est un alieni juris du stipulant, llacte
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était velable, En effet un contrat peut 8tre scquis

du cGté actif par un alieni juris, puisque celui-ci

peut rendre la condition du chef meilleure. .
Quoique Q.M. Scaevola ne le dise pas, la nullité

s'attache aux contrats en général faits en faveur des

;iersa Cf. Paul 12 ad Sab, D, 44,7 de oblig, et act.

Et ideo neque stipulari, Et c'est pourquoi nous ne

‘'neque emere, vendere, con- pouvons ni stipuler, ni’
" trahere, ut alter suo acheter, wvendre ou cone-

nomine recte agat, possu- +trecter de telle facon
mus, , qu'autrui agisse régulid-
rement en son nom propre.

Remarquons avec Girard p., 478 n, 2 que les %
termes de Paul visent aussi la prohibition de la repré=
sentation, tant il est wvrai que les deux théories sont
voisines et que la nullité stapplique 4 la représenta-
tion comme & la stipulation pour autrui, tout au
moing en ce qui concerne les droits du tiers, L'acte
passé par le représentant ne produit pas d'effet pour
le représenté, mais est efficace par rapport au repré-
sentant, Tandis que dans la stipulation pour autrui ;
le contrat est nul non seulement & 1'égard du tiers
mais entre les parties, ainsi tout pacte, toute .
convention pour autruil sont nuls .Seulement comme c'est
la stipulation qui domine, qui est le point de départ
de la théorie,étant donné son antiquité et son carac=-
tére pratique, c'est la stipulation qui a donné tout
son nom & la théorie et on 1'emploie encore aujourd'lmi

eyt T119, TI21 .6, Civ,

La régle logique et ndgative s'applique en droit
romain 4 toute sorte d'engagement volontaire, stipu=
lation, contrat quelcongues, pacte, Que résulte-t=il
de 14 ? De cette généralité de la nullité des engage=
ments en faveur d'autrui, il semble résulter que la
raison du principe négatif romain n'sst pas le fomalisne,
On a fait la méme constatation pour la représentatiomn,
aprés avoir dit et répété que la nullitdé de la repré=-
sentation en droit romain tient-au formalisme, il
semble qu'on & changé d'avis (Popéscc =-Ramniceanu ,
Thése Paris I927). La nullité des contrats en faveur
des tiers existant sur un terrain beaucoup plus lare-
ge que celui des contrats formalistes et aujourd'hui

“encore alors qu'il n'y a plus de formalisme, on ne

peut faire intervenir le doctrine du formalisme qui,
si elle vaut pour la stipulation, ne vaut ni pour les
pactes, les leges, les. contrats non formels, ‘
1'idée de base paralt biem plus simple et d'ap-
plict¥ion plus générale, Elle est peut~on dire, plus

logigue et plus naturelle, L'obligation en droit ro=

iBlY Cujasnain ne peut lier, tant au point de vue actif que
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passif que les parties elles-msmen, que les partlci
qui figurent au contrat, qui parlsat au comtret, ear
l'obligation est un lien essentiellement personnel,

Ce lien personnel a &té primitivement un lien entro‘
les personnes physiques, il est resté tel em droit
romain dans la matidre des d&lits tout au moins 4 P&
gard du délinquant, Il est devermt ensuite un liem

entre les personnes juridiques, Cela n'emp8che pal

que l'obligation est toujours un lien personnel étmﬂ
entre les parties qui figurent au contrat, C'est 13;
cas de dire res inter alios acta,... seulement oetuj

1

régle est encore plus générale,

L*intéreét du probléme en droit romain et en dro
frangais, ce n'est pas tant de formuler ls régle queé
d'examiner les attémuations qu'elle a subises et &

quelles dates ces dérogations ont étéd edmises,

Nous allons prendre les contrats les uns aprés
les autres,

' Section premiére,

La stipulation pour autrui.

En 4tudiant la stipulation pour eutrui au sens
étroit, on passera trés vite sur les points connus @
probldme; on insistera sur 1es textes intéressants.,

La nullitéd est double : § Ier : au regard du st
pulant, et § 2: au regard du tiers, : 3

§ 1 - Nullité au regard du stipulant,

I°~ Selon M, Vazny (p. 50) la mullité de la sti®
pulation pour autruil au regard du stipulant v.’t.esndr'fiv"'j
d'une rédgle qui est formulée par Paul et qui est a#s®
peu connuye: L, III Queest, D, 45,1, de wverb, oblis.
I26, 2, in fine; Paul dit dans ce pasBage que, 1la.
plupart du temps,dans les stipulations, il faut ob‘“
ver les paroles en vertu desquelles l'obligation né
On peut sous=entendre ( intellegendum est) le termé
¢t la condition, mais " Nunquam personem nisi exprO‘
sit.... On considdre ces mots comme inberpolés: &
moins que cette personne ne soit indiquée (nafvetéL

Jamais donc la personne ne peut 8tre aous-sntenduﬁyi
per conséquent quand on stipule pour autrui om ne sty
pule pas pour soi, car on ne peut pas souswentendr®
la personne du stipulent, 3

M, Vazny attache beauooup d'importance 3 caﬂ’;
régle et il déclere gue c'est elle qui explique 18 =
millité, D'eutre part il constate que, si c'est bi®f
on offet 1l'iddée des verba qui dominai¢, 1'1d8e do




=99 ~ PANDECTES, . 899
verba a été remplacée per celle de la voluntas,

On sait la lutte qui s'est établie entre les
verba et la voluntas, c'est-dedirs entre l'interpriéta- |
-tion stricte des paroles de la stipulation et 1la i
volonté des parties, (Cette question a fait l'objet |
d'une étude de M, Riccobono: Mélanges Cornil), La -
voluntas a fini par dominer dans une certaine mesure,

Si ies Romains arrivent & fonder sur la voluntas la
mullité de le stipulation pour autrui, c'est une preu-
ve que le formalisme n'y est pour rien, puisgque nous
somnes en matiére de stipulatlon

Le formelisme Or nous voyons apparaltre la volonté dés le temps |

'explique de Dioclétien et Maximien (294) C.J, V,I2,26 , dens |
88 la nullité, un texte qui est fondamental: T

s ~ 8i genero dotem dando pro Si un pére commun en don—,ﬁ

filia pater communis eam nant pour sa fille une =

_ reddi tibi extraneo cons- dot & son gendre, a sti-

tituto stipulatud est, nec pulé qu'elle serait ren-

- 8ibi cessants voluntate, neo dwe & toi qui es.étranger
tibi prohibente jure, quae - (& la famille) il n'a pu
rere potuit actlonem, acquérir l'action ni a

lui m8me par défaut de
volonté, ni & toi par
l'interdiction du droit,
~ Pater communis: le pére est commun, commun & qui?
commun 4 la fille et 4 toi, Et qu'est-ce que tu es,
toi 7 Tol, tu es le frére de cette fille, Seulement
tu es"extraneus constitutus", On déclare que ces
mots sont interpoclés, parce que constitubo est suspect.

(Index “Toma I, 670). Qu'est-ce que cela veut dire @
Toi tu es devenu étranger 4 la famille, tu es devenu

‘uns extransa persona, Et comment ? Par émancipation
évidemment, tu as été émancipé (en ce sens Scholie
Thaleléee, Baailiquaa XXIX,I,I13, Heimbach Tome III ;
pPp. 442, 443), '

Si le pdre a stipulé la restitution de la dot &
toi qui es devemnu étranger, c'est-d-dire au frére
émanoipé de la fille, il n'a rien fait, son acte est
e nul et i1 n'a pu faire naeftre l'action ni & lui=m€me

. par défaut de volonté, ni a4 tod par 1l'interdietion du

, droit, g'est la régle : Nemo alteri stipulari poteat:
on me peut pas stipuler pour autrui,

Nous retrouvons les termes de la loi dans le cas
d'une vente, su cas d'acquisition par un mari au nom
e de ea femme, ce qui serait & la vérité plutdt um
B cas de représentatiom, Dios, et Maxim, (293) C.J, IV
60 si quis.... 6.3, ol se trouvent ces mots: dum ti-
b1l nom vis nec illil potes : parce que tu ne veux
pes aoquérir pour tol et que tu ne peux pas acquérir

pour ta forme |
: BIU Cujas
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Ciest tout & fait la meme idée, et cela n'a rien
d'extraordinaire, puisque ces constitutions émanent
de la méme chancellerie, & un an prés, La chancelle-
rie a naturellement sa langue technique, ses idées,
sa jurisprudence,

- 2°- Le reméde & la nullité est conmu
latio

la stipu-

poense, : ey
3°- Dés 1l'époque classique, le stipulant aura
une action, s'il avait un intérst direct et pécuniai-
re & l'exécution de la stipulation: gquod ejus interss
set, :

Un cas est bien connu et tout & fait intéressunt

dfdilletirs: c'est la stipulatio tutoris rem pupilli ¢

salvam fore, & savoir que le tuteur stipule que la
chiose du pupille sera sauve, c'est-i-dire que ses
biens ne seront pas compromis: Ulpien 49 gd Sab, D.
45,1, de verb, oblig, 38,20, Instit, de Just, III, I
de inut, stipul, 2G. Deux sutres cas apparaissent d
le méme texte d'Ulpisn & la loi 38 § 23 interpold
ot au Institutes de Justinien au mé€me paragraphe; st

.pulatioli en faveur de mon mandataire et stipulatica’

- en faveur de mon créancier, Bl

:_;,_}1
T
{ i

I°~ La régles,~ La régle en droit romain se for=s
mule d'abord comme en droit frangais par la nullité
de la stipulation pour sutrui proprement dite, par
exemple nous l'avons vu dans la Constitution de Die=
clétien et Maximien (294) C,J, V, I2. 26 supra, A
En droit romain , les prudents lfont étendue, ou .,
plus exactement 1l'ont appliquée & la stipulation B
faveur de certaines personnes qui sont des tiers, ‘BW‘J
des tiers, peut-on dire, spécisaux, :

C'est le cas de la nullité de la stipulatio ]
heredi meo, pour l'héritier (Gaius III,IC0), qui 3¢
M. Vazny (p. 54) est voisine de la précédente, andi®
que l'opinion générale la rapproche de la stipulat“
post mortem, Au contraire, la stipulatie mihi et her
de meo serait valable, parce que j'ui un intéret d
1'afinire, 3

Les prudents ont également admis la nullité 6¢
certaines stipulations qui n'intéressent pas le sti”
pulant; stipulatio post mortem meam: apréas me mor®s
stipulatio pridie quam moxiar pour la veille de 88
mort, ou pridie quam morieris pour la veille de T8
part (Gaius III, I00). M, Vazny (p. 56) oconsidér®
que ces stipulations sont distinctes de la stipul®”
tio heredi meo, tandis qu'om les en rapproche 4'h&™

§ 2 =~ Nullité au regard du tiers.

tude, pour guelle raison ? Parce que Gaius dognoj
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lement aux trois derniéres pour fondement la régle
bien connue: ab heredis persoma imcipere obligatio=- :
nem non posset l'obligation ne peut pae commencer dans
la personne de 1lYhéritier, M,"Vazny dit que, si la .,
stipulatio heredi meo avait fait partie de ce groupe,
Geius aurait donnd pour sa mullité le mSme fondement,

\2° « Les remédes & la nullité sont: ,

A = On ochange la formule; on emploie cum moriar,
gu lieu de post mortem meam; on dit: promete-tu de

donner tant quand je mourrai ? (Gaius III, 100),
C'est une subtilité, mais les Romains l'ont justifiée,

B= L'intervention de l'adstipulator (Gaius III,
I17). On fait intervenir & cOté de soi l'intéressé
qui stipule en méme temps que vous, qui est par con-
séquent un stipulant accessoire et dmtles droits somt
trés limités, On s'est demandé quel était le rSle de
l'adstipulator; Gaius nous dit qu'en pratique on
1'emplode surtout pour corriger ce que la nullits de
la stlpulation pour autrul a de défectueux.

- Les Réformes.-Elles sont dues &4 Justinien QWi
valide en 528 la stipulatio post mortem et la stipula-
tio pridie quem morisr (Instit, ITII1.I9.13) et en 531
la stipulatio heredi meo(Co¥ IV II const, un,), En
conséquence de quoi l'adstipulatio n'a plus de raison
d'8tre; elle est supprimée des livres , i moins que
plus probablement l'adstipulatio ne soit tombée en
désuétude auparavant,

4°- Les atténuations,- Le premier texte est S 1g B
pien Liv, 50 ad Sabim, D, 45,1, de verb, oblig, 45 2
Si ite quis stipulatus sit, Si on & stipulé ainsi:
post mortem meam filiee promets~-tu qu'une chose
meae dari? vel ita, post soit donnée 4 ma fille
mortem fillise meae mihi aprés ma mort 7 ou qu'el-
dari ? utiliter erit sti=- le s0it donnéde 4 moi &=
pulatus, sed primo casu prés la mort de nea file-
filise utilis actio com- le? on stipulera utile-
petit, licet heres ei non ment, meis au premier cas
une action utile compéte
& la fille bien qu'elie
ne soit pas héritiére de
lui son pére,

Critique, Le texte est assez difficile a recons-
titder, Nous avone le choix euntre les deux restitutions
du texte original:

I°- La restitution qui est la plus admise (en
particulier: Krueger, 1'éditiom du Digeste) a pour
#xe, si l'an peut dire,le maintien du terme utiliter.
Comment peute-en justifier gue les gstipulations que
nous venons de dire sont utiles, walables, efficaces?
Cela parait bien extraordinaire du temps 4'Ulpien, 4

:Source BIU. Cujaé' époque slassique, Pour maintenie wtiliter on ehange
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le contenu des stipulations et on restitus mihi et,
avant post mortem, Alors la stipulation est valable ;
parce que ma fille est une adjecta solutlonis gra=
tia, ?

Comment justifie-t-on la restitutlon ? Trés
simplement aussi s ces mots auraxent été supprimés
par les commissaires en verta de la réforme de Justi-
nien, qui les rendait inutiles, puisque Justinien
a validé la stipulation post mortem directement, Bien
entendu la phrase : ged.... oxistat est regardee com=
me interpolée depulis Pavre,

28me restitution : M, Vazny (P, 6I note 30) oome
bat la restitution et son idée comsiste & déplacer
l'axe de la restitution, Au lieu de regarder utiliter
comme classique, il faut regarder utiliter comme un
tribonianisme et lui substituer, comme étant classi-
que : inutiliter, A l'époque cliassique, Ulpien aurait
dit: si on stipule pour aprés la mort, on stipulera
inefficacement, C'est la régle de la nullité de la
stipulatio post mortem, Que si on trouve au Digeste:
utiliter, cela se comprend trés bien puisqu'sprés
la réforme de Justinien une telle stipulation était
devenue valable, Les commissaires n'ont donc eu qu'd
supprimer deux lettres, mais deux lettres considéra~
bles, et dire : utiliter, au lieu de : inutiliter;
c'est utilement que l'on stipulers, c'est=d-dire eff?
cacement,

Cette restitution est meillsure parce qu'il sem®
ble que s'il y avait eu mihi et, les compilateurs l“m
raient laissé, puisque e'était le casus, il est bien
plus facile de toucher & la solution que de houohar '
au casus, i

Le point important touche & l'action utilis, &%
premier ocas, c'est-d~dire au cas ol quelqu'un a stis
pulé : "Promets~tu de donner tant aprés ma mort 4 mé

- fille”, L'interpolation ne parait paes douteuse, o116

Théorie de
5., Riccobono
sur les ace
tions utiles,

Source :.BIU Cujas

‘utilis, o!'était une action qui était décernée par 19

a déjd &4bé indiquée par le Président Favre, qui a 8d°
mis l'interpolation de toute la finale, L'1nterpol&“ﬂ
de sed primo casu n'est pas douteuse : la fille auré
une action utile, Mais la question est de savoir quéd”
le sst la portde, si on peut dire, de cette interpo”
lation et nous en arrivons & la thése de M, Vazny

qui accepte sans disouter les décisions de M, Riooom”
no, L'action, diteil est classique; on mocordait déij
une action & la fille, sur la base de la considérati®
qui est due aux personnes de la famille, par respect
des personnes, Mais ce n'était pas une action utilés
ow du moins ce n'était pas une action qui s'appelail

PR

paéteur causa cognita, Les commissaires ont changéd .
aette action causa cognita en action utilis, ils ji



L'action
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Pas Stre de.
Justinien,

¥

’F'urquoi les
&Qampllateurs
A'ant conser-
Tée,

"%ource : BIU Cujas
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ont radeuni le texte et la preuve olest gue eompetlt
n'est certainement pas classique, competit se dit pom
une agtion directe et jamais pour une action utile,
(Les oslassiques dissient alors: actic danda ests il
n'y a gue l'sgtion directe gul compéte; les smtres
actions ne peuvent pas compéter, il faut qufelles
sBoient donndes, qu'elles- soient aceordées par le ma- g
gistrat),

Cette thdse serait acceptable, toute lmaglnatlva
qufé&lle soit, car nous nfavons pas ds preuve de cela,
sl elle n'était démentie par les faits, Quels sont
oes faits 7 Ce sont les textes gue nous verrons, qui’
sont. sités par les suteurs mEmes, et qui montrent que
1'eotion utilis n'est pas une invention des commisaai
res, mais l'astio utilis est parfois classigue,

Mais si 1'sction utilis est olassique dans tel
cag, cela ne veut pas dire naturellement que la phrae
se ici soit purs, Cela veut dire tout simplement que
1'action ubilis a pu 8tre employée & la fois et

par les classiques et par les commissaires, 8i dans
“ 1'6cole adverse, on considére que l'action utilis

est une invention des commiassires , alors qu'ests

ce qu'on fait du Fg, Vet, 286 ? (V, infra).

L'action utile ici ne peut &tre de Justinien,
puisque dans le droit de Justinien la fille a une -
action directe, la stipulatio post mortem étant vala-
ble, C'est donc une interpolation préjustinienne, On
peut objecter qu'elle aurait 4l disparaftre depuis
la réforme de Justinien, D'eccord;.meis les commis-
saires ont ét8 trds vite dans leur compilation et il
ont lalesé subsister des gloeses ou des soolies gqui -
aurajent 4G disparaiiys,

Dlamdre oart, K. Collinet se demand@ si les.
commissaires n'ont pas laissé subsister & desssin

 cette Anterpolatiom préjustinienne pour introduire

la derniére phrase : licet heres el noh exlstabt: quo!
que 1la fille ne soit pas héritidre & son pére (ou de
son pére), En effet, on peut imasginer que cette
phrase ne figurait pas dans l'interpolation préjuse
tinienne, puisgue dans tous les cas, que la fille
soit héritidre ou qu'elle ne soit pas héritiére, ele
le-pne pouvait avoir qu'une scbion utile, Justinien
change la régle, par comsdquent il accorde une actio!
directe & la fille, lais si la fille n'est pas héri-

"tiére, il semble qu'elle ne peut pas avoir 1l'action

directe,.Alors comme les commissaires wveulent tout
de méme, par eonsidération pour la fille & car 1'idé
de gonsiddration des personnes est byzantin® = qu'el:
le ait une action, ils lui concédent l'action uti~

le, en maintenant l'interpolation du texte,
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28me texte Ulpien 49 ad Sabin,D, 46. I de verb,
obl. %8.2I:
"Si quis insulam faciendsm Si quelqu'un a promis o
promiserit, eut conduxerit a pris 4 charge (& bail

deinde ab aliguo insulam de construire une maison
stipulatori fieri stipula- ensuite a stipuld de que
tus sit, aut si quis cum qu'un (d'autre) que la
promisisset Titio fundum maison sera construite

Meevium daturum sut, si is pour le stipulant : ou
non dedisset, poenam se da~ si gquelqu'un ayant pro-
turum, stipulatus a Maevio mis 4 Titius que Maeviws

fusrit, fundum Titio da~ lui transférerait le fol
tum iri : item si quis ou si celuiwci ne lui
id locaverit faciendum, transféreit pas de lui
quod ipse conduxerits donner une peine, a stis
constat, habere eum uti- . pulé &e Maevius que le

lem ex lcoato actionem, fonds serait transféré
. 4 Titius : de meme si
quelqu un a loud ce tra-
vail 4 faire que Lui-mé
me avait pris & bails
il est évident gu'il 8
1'action utile ex locatd
Ce § 2I manque aux Basiliques, Il semble bien
que tout entier il soit interpolé (Pernice , Lebeo
III p. I94 n, I sans démonstration du reste),
On peut reconnaftre 14 non une invention des compilé®
teurs, mais des gloses préjustiniennes qui par leur
emboftement forment une chafne, En effet, on voit d
ce texte trois parties: ‘
I8re partie : Si quis & stipulatus sit, Les motf
aut conduxerit ont été ajoutés aprés 1l'introductiod
de la 3éme partie: il a promis ou il a pris le frave
& charge; une seule hypothése &tait visée par le o8
Ce premier passage est incomplet, car il n'est pasé
possible que l'action utile ex locato décog),e d'unes

stipulation,

28me passege: aut si quis -da'tum b % 4 Le passs”
ge est incomplet aussi,

38me passage : item 4 conduxerit, c'est i ce P’j
sage seulement que s'applique la sanction par 1,30151
utile ex locato,- Reprenons:

- Iére partie, Primus, entrepreneur de travauX P“
blice avait promis paer stipulation & Secundus de lub
construire une maison, insula, un bloc de batiments
isolés 4 cause des risques d'incendie, Puis Primué
ne pouvani: s ou ne voulant pas exécuter le travail
lui-m8me, stipule d'un tiers Tertius qu'i} construd

pour le compte-de Secundus, *
Voild le oasus, Quelle est la solution § AU
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Digeste on doit asppliquer 4 ce cas ltuction utile ex '

locato, méme s'il y a eu une stipulatio, solution bien
bizarre, méme au Digeste,car une stipulation ne peut
8tre cznctionnde par une action utile ex locato yui T
suppose un conrntrat de louage, Il est & supposer que
le jurisconsulbe ou le glossateur -aurait donné ici
ltactio utilis ex shbipulatu, La stipulation de cons-
truire une maison est en effet une stipulation incer=-
taine et la sanction en est donc l'actio ex stipulatu ©
¢t non pas une des deux condictiones.(un a &té long- ik
temps avant de remarauer gue llaetio ex stipulstu ne
s'appligquait qutd la stipulation incertaine et les

deux condictiones aux stipulations certaines, :

| <éme partie: Primus a promis a Titius que iiaevius®
lui trensférerait un fonds, C'est une promesse pour =
autrui; or la promesse pour sutrul est nulle; mais %
on sait gue pour la faire waloir en feit il était d'u-~"
sage d'y ajouter une promesse de peine, stipulatio
poenae, Tel est le‘cas ici: ou bien si ilaevius ne :
tranférait pes le fonds, lui-méme, Prim s, donnerait~‘f
une peine, Clest une fagoh de s'engager & pousser uas=
vius & transférer Te fonds, Ce qui est nouvesu clest.
que Primus stipule de laevius qu'il transférera le
fonds & Titius, Ajinsi Primus qui. est obligé par sa
promesse de peine devient .eréancier de iiaevius pour

le cas ol selui-ci n'exécuterait pas ce qu'il a promis.
Cette complication donne 4 Primus un intérét dans
l'affaire, Quelle action a-t-il ? Le texte applique ]
ici la méme action utilis ex locato, Il paralt dif-
ficile de croire qu'Ulpien ou le glossateur ait lais-
sé notre cas sans solution et il est difficile de croi-
re que cette sanction a été 1'action utilis ex locato,
TLiF 8 dfi ; avoir antirieurement dans ce texte une ac-.
tion utilis ex stipulatu pour sanctionner cette sti-
pulation incertaine anormale,

3éme partie: le texte ne suppose plus une stipu~
lation, mais un louage d'ouvrage, Néanmoins il vaut
mieux ne pas couper le texts pour llavoir dans son
ensenble .

Voici enfin un passage complet avec une s0lu=-
tion, C'est ce passage qui prévoit le sous-louage ,
d'ouvrage, une souselocatio~-conductio operis faciendi.
Guelgu'un avait loudé un travail a faire :-si gquis lo-
caverit in fdciendo, Le mot locare weut toujours diress
placer et dans le louage avec ce sens de placer on i
¢btient 1l'explication du rewersement des termes, Si
quelqu'un a loué un travail, c'est-i-dire. & placé chez
autrui un travail dont il &tait chargé, il 1'a donné
4’ entreprendre & autrui comme le propridtaire du %er=

”

rain qui voulait y faire construire une mnison N

":ou'"&épmmagcrlteo et Orsles « Lea Cours de Droit »
by a 3
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1'ava1t placé lui-méme dans les mains du prem;er Q
preneur Primus. v
Ce Primus a placé, loud un travail qu 11‘
avait pris lui-méme & charge (quod ipse conduxerrh
qu'il avait promis d'exdcuter, dont il s'était cham
entreprise qui lui avait &té confide et dont il s'é
chargé. Il est constant, il va de soi gu'il a 1'acti
utile ex locato contre le sous-entrepreneur qui n!
cute pas le travail. "Il est constant" est bien cont
re & la régle de droit romain que les contrats pour
autrui ne produisent pas effet. Il est difficile de
croire que cette constatation soit d!'Ulpien, clestul
Jurisprudentia, une doctrine post classique. |
Le renversement des termes dans le louageé
doit ©tre reppelé. La locatio conductio operis faciel
le louage d'ouvrage ou de travail présente cette pals
ticularité que celui qui commande le travail & 1'ens
trepreneur, qui s'engage par conséguent & payer la’
merces, c'est le locator, le bailleur d'ouvra e,lwﬂ
.qui place, locat, le terrain pour qu'on y édifie 1!
meuble. L'entreprencur qui se charge du travail est
appelé le conductor. D'habitude, c'est le conductor
qui verse la merces. Ici c'est le contraire, Pourqué
Cela est conforme & 1l'étymologie des mots. De méme i
que le locator place le terrain pour que l'entrepré
neur y édifie une maison, de m8me 1'entrem eneur oSt
un conductor, parce gqu'il erméne avec lui, cum duce
sur le terrain les ouvriers qui exécuteront 1'ouvré®
ge, 11 est un conducteur et c'est 4 lui surtout qué
s'applique le térme conductor, beaucoup mieux qu'éd
lui qui doit fournir l'argent de la locatio rei ou'
la locatio operarum. (Cf. le titre de corducteurtﬁ&
Ponts et Chaussées. d
Le premier entrepreneur Primus était un O
ductor par rapport au futur bénéficiaire des travat®
qui devait le payer. Mais ce premier entrepreneur:'
conductor, a par hypothése concédé le travail 4 ul
sous~entrepreneur, celui-ci devient conductor; et
l'entrepreneur locator. Primus est conductor v1SdV‘
vis du propriétaire et locator par rapport au sous‘i
sntrepreneur. .
Comment agira-t-il si le eous-entreprenmyl
ne tient ‘pas sa promesse ? Il agira par 1'act10n‘ﬁd
le ex locato. Parce que Primus est devenu locator P
rerport & Secundus, l'action est une action ex loc&™
eb comme ce ne peut €tre une action normate, ctest ¥
actio ex lacato utile,
I1 est bien difficile que ce soit un tex?®
clessique et une action classique. 1
3éme textes Paul, VI Quaest. D, 24,3, soH

2

Matr, 45,
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Gaius Seius avus mabternus

Seiae nepti, quae erat

in patris potestate, cer-
tam pecuniae quantitatem,
dotis nomine; Lucio Titio
marito dedit: et instru-
mento dotali hujusmodi
pactum et stipulationem

~complexus est: 'Si inter

Lucium Titium maritum
Seiam divortium sine cul=
pe mulieris factum est,
dos omnis Seiae, uxori ,
vel Gaio Seilo avo materno
redderetur, restituere-
turque: -

' Quaero, cum Seius avus

maternus statim vita de-
functus sity; et Seia pos=-
tea sine culpa sua divor-
terit, vivo patre suo,

in cujus potestate est,
an, (et cui) actio ex
hoec pacto ex stipulatione
competat: (et) utrum he-
redil avi meterni ex sti-
pulatu, an nepti ?

Respondi, in persona qui=-
dem neptis videri inutili-
ter stipulationem esse
conceptam: quoniam avus
maternus ei stipulatus
proponitur; quod cum ita
est, heredi stipulatoris,
quandoque divorterit mu=-
lier, actio competere vi-
detur, Sed dicendum est,
Seia posse dotem solvi
(quemvis actio ei direc=-
to non competat) ac si si=-
bi, aut illi dari avus
stipulatus esset: sed per-
mittendun est nepti ex hac

ESource:BIU Cujas 8Vita conventione, ne com-
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Gaius Seius aieul maternel.
de Seia laquelle était

sous la puissance de son
pére a donné une quantité
certaine d'argent & titre
de dot & Lucius Titius son
mari et il a inséré dans '
‘le contrat de mariage un
pacte et une stipulation
de cette nature (suivante):
"Si entre Lucius Titius
son mari et Seia le divor~
ce était intervenu sans
faute de l'épouse, toute
la dot serait rendue et
restituée & Seia l'épome
ou & Gaius Seius son afeul’
‘maternel. '

Je demande, étant donné dJue
Seius, l'afeul maternel a
quitté la vie et que Seia
a ensuite divorcé sans sa
faute, du vivant de son
pére, sous la puissance de
qui elle est, si (et cui
est supprimé); une actien
compéte de ce pacte et de
cette stipulation, et au=
quel des deux compéte l'ac-
tion de la stipulation, &
1'héritier de 1l'afeul ma-
ternel ou 4 sa petite-fila
le 7 ;
J'ai répondu, dit Paul, que
d'une part la stipulaticn
semble avoir été concue en.
vain dans la personne de le
petite fille, parce que
1'afeul maternel est présen-
té dans la consultation
cormme ayant stipulé pour
elle., Puisqu'il en est ain-
si clest /8 1l'héritier du
stipulan%, la femme ayant
divorcé, que l'action sem=
ble compéter, Mais il faut
dire que la dot peut €tre
peybe & Seia (quoique 1l'ac
tion ne coupéte pas direc=-
tement 4 elle) comme si



Critique du
texve.,
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modo dotis defrudetur, 1'afeul avait stipulé<m§
utilem actionem: favore restitue 4 lui-mBme ou &
enim nuptiarum, et maxime elle. Mais il faut pernet-
propter affectionem per-  tre l'action utile & la
sonarum, ad hoc decurrer- petite fille sur la base
dum est. de. cette convention de sor

aleul, pour ne pas la
frustrer de ltavantage de
la dot. Il faut en effel
en venir 1ld par faveur @
mariege et surtout i caus
de l'affection des persow
nes.

Texte fameux, trés dtudid et extrémement 21
tiqué. Index II.C., 99,100,

Ce texte a été examiné en dernier lieu par
M, Riccobono,loc. cit. p. 428-436 qui discute surtous
la conclusion critique de Otto Gradenwitz Memorie de
1'Académie de Bologne, 1925-1926,p. 165=170, cdans une
courte dbude trés féeconde: Metodo per iscoprire perid
de istoriche nel Codice Giustinianeo (Cf. Collinet.
Le rdle de la pratique p. 43).

Remarquest 1° - au point de wvue crlthum
la doctrine est unanime pour reconnaitre comme inters
polé ce qui se rattache au pacte de dot: @ ctum et
stipulationem, actio ex hoc pacto et stipula‘bio‘ne:et
puis on s'apergoit que dans la réponse, il n'est pl¥
question que de stipulation. Par conséquent la doctr¥
ne a supposé gue tout ce qui se ratiache au pacte 4%
tal étuit postérieur au texte, Si on invoque ici 16
pacte dotal c'est par allusion au pacte légitime dé
dot reconnu seulecment en 428 par Théodose. De sorte
tous ces passages sont postthéodosicns., On trouve uh
rapport entre l'expression employée ici et les paotes
et stipulations en matiére de servitudes qui sont 4
rigine orientale (Cf. Collinet Etudes'I)., 2° = De %
me une trds forte majorité regarde comme :.nterpol’5
la finale, c'est-d-dire permittendum & la fin, L'i®"
sertion de cette période a entrainé 1l'interpolatiof
de la période précédente de quamvis....competat. 1
Opposition entre l'action utile indiquée par la f£ibf
et ltaction directe gui est refusée & la fille dans
période antérieure. M. Riccobono se sépare de lalw'
Jorité.

3° « Enfin, Fabre qui a ddcouvert 1'inte
polation précédente rayait: "sed dicendum est...s:
esset",

Nous en sommes & le phrase sed dlcendum-“
La plus grende partie de la doctrine ne ls considéf®
res comme interpolée, tout au plus a-t-elle été re
niée, Encore ne faut-il pas croire que les seuls B
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"dicendum est" ont été interpolés, comme le pense
M, Riccobono (cf, Solazzi, p. 29 et ss.). L'opinion
générale admet que le texte est classique. Il dit:
"mais il faut dire que la dot peut Stre payée & Seia
comme si l'aleul avait stipulé qu'on restitue & lui-
méme ou & elle", La doctrine géndrale voit dens Seia
une adjecta solutionis gratia (Girard, p. 480 n. 6)
et admet en conséquence la pureté du texte. 3
" La derniére phrase: sed pe rmittendum est,...
La majorité des auteurs admet qu'elle est interpolée.
MM, Riccobono et Vazny résistent cependant 4 la doe=-
trine générale. Nous touchons 18 & la question la plus
délicate: 1l'action utile était-elle concédée i la
ferme dés 1l'époque classique ? M. Riccobono le pense
en abservant que les deux motifs donnés par le texte
sont classiques: favor nuptiarum et affectio persona-
rum, Dlautre part, il invoque le parallélisme avec
Fg. Vat., 286 (renvoi 4 la Seection II § I) qui, dans
un cas de stipulation pour autrui, accorde une action
utile. Seulement pour I, Riccobono ce n'était pas ,
une action utile qui était donnée en ce cas mais une

} action prétorienne que le préteur délivrait en vertu

de son imperium, par exemple ex decreto., L'auteur
accepte seulement que, en raison des fautes de latin
évidentes, de cette finale, le texte a été réécrit
par les commissaires qui y ont inséré ltaction utile,.
Tout dtabord, comme l'observe M, Solazzi, &
propos de dicendum est, il est difficile que la réé-
criture se soit bornée & quelques mots et il semble
que la phrase depuis "sed permibtendum est" est inter-
polée. Les critéres ne menyuent pas: cette forme per=
mittendum est & pour sujet un accusatif féminin, En
outre, 11 y a des raisons de fond. Que wvalent les
raisons de fond invoquées par M, Riccobono ? D'abord,
il n'est pas sfir qu'elles apparaissent dans les pas=-
sages purs® favor nuptiaxrum est suspecté par Fabre ot
M. Albertario (Bulletin 33 pp. 29=53); Affectio per=
sonarum, l'affection que témoignent les parents, n'a
pas été suspecté mais M. Guarneri Cittati,Indice,
p. 65 suspecte reverentia personarum. Surtout méme
si les notions ci-dessus ont été connues & 1'époque
classique, cela ne prouverait pas que l'action uti-
lis aurait un précédent classique, On peut bien ad:
mettre que les mots des motifs se trouvent 4 1l'époque
classigue et 4 1l'époque post=~classique; ce n'est pes
parce que l'expression est classique que le texte
ltest., Si l'on trouve un faisceau d'arguments qui
prouvent que le texte a été réécrit & l'époque posta-
classique, mége s'il contient des raisons qui ont pu
Stre classiques, cela n'emp€che pas le texte d'€tre

 inwce:Bchqas post-classique. Nous retrouverons le Fg. 286 du Va-
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tican qui est un cas trds particulier; au reste, ¢'es
bien l'action utile qui est octroyée 14 par des em=

pereurs, :
Enfin, on pourrait invoquer l'article de
' M, Bonfante sur un contrat en faveur des tiers & 1'%-
poque classique; mais, on verra ce qu'il faut penser
de cet article. /
En résumé, Girard et d'autres n'ont pas man
qué de remarquer que la fin devait 8tre interpolde,
parce gu'en contradiction avec ce qui précéde., On
sent trés bien 14 une addition destinée & corriger la
solution nigative, )

Commentaire.,

: |
1° -~ Casus. Gaius Seius; afsul maternel dé

Seia, a donné en dot une quantité certaine d'argenti
Lucius Titius le mari de sa petite fille, laquelle é=
tait restée sous la puissance de son pére. Dans 1'ins
trumentum dotale, le grand pére a inséré une clause
qui fait l'objet de la difficulté: un pacte et une
stipulation, dit le texte, les auteurs disernt une sti
pulation: en cas de divorce qui interviendrait sans I&
faute de Seia, la dot entidre serait restitude,s Seit
ou & Gaius Seius, c'est-d-dire a 1'épouse ou au grand
pére maternel constituant de la dot. Mais les prévi-
sions sont déjoudes Seius meurt,Seia divorce sans s&
faute. -

La condition prévue se réalise,elle divorce du vivant

de son pére sous la puirsance de qui elle est encor®
Cela est trés instructif au poant de vue des moeurs
romaines: cette fille n'a pas &té dmancipde, ce qui
avait l'avantage de lui permettre de venir & la suc”
cession de son pére. En présence de ces faits, une
consultation a 6%té demandée & Paul (L., VI Quaestionds
rum, c'est-i-dire des gquestions posées au jurisconmﬂ’
te par des clisnts et non pas de questions théoriqué®
posées par des éldves). On lui demande: {Mommsen sup®
prime "st cui”. lais la place de ex stipulatu aussi
est mauvaise; ex stipulatu doit aller avec actio. 108
cela indique que le texte a été fortement corrompu
ou mal copié dans ce passage). Est-ce que l'action
compdte ? et un scoliaste a mis en marge "et cui's 9:
4 qui. Le consultant demande & Paul si 1'action ex 5%
pulatu compéte & l'héritier de l'aTeul maternel ou “@
sa petite fille ? Question trés iuportante. (Il stagt
iei d'un aleul maternel . S'il était un afeul paterna
la question ne se poserait pas. Si 1l'action com@étdﬂ
Seia, placée en puissance de son pdre, cela reviend™
4 la donner 4 ce pdre, fils et héritier du grand'paﬁ
Réponse du jurisconsulte en deux points¥
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(Respondi) ler point: la stipulation est congue d'une
facop vaine dans la personne de la petite fille, Pour#[
quoi: quoniam avus meternus ei stipulatus proponitur,
puisque l'afeul maternel est présenté dans cette cone
sultation comme ayant stipuld pour elle, Voild un cas
de stipulation qui, aux termes de l'usage du droit
romein,est inutile. En consequence clest 4 1'héritier
du stipulant, c'est-d-dire & l'héritier du grand pere.'
maternel, que l'action semble coupéter,

. Tout cela paralt trés juridique. Ctlast l'ap-_
plication de la régle qu'on ne peut stipuler pour au=
trui.

28me point: Mais voici une athténuation qui
parait de Pauls La dot peut parfaitement &tre payée &
Seia (En laissant de 'c8té la phrase interpolée: quoniam
avus maternus el stlpulatus, comme si l'aYeul avaitb
stipulé).

On a objeecté que, dans la rédaction d'une

“adjectio solutionis gratia, l'adjectus doit &tre cité

le second. Or ici le contrat de mariage cite Seia d'a=
bord. En général on admet que cela n'a pas d'importan=
ce. Le texte est ccrrect au fond et deans la forme Seia
est traibée comme une adjecta solutionis gratia, comme
une personne ajoutée au stipulant uniquement pour re-
cevoir le paiement. :

Cependant un changement de doctrine est in-
tervenu, L'action était refusée par Paul 4 Seia, car
la stipuletion était nulle. Mais dans la derniére
phrase on apercoit un changement total. Emane~t-il des
commissai res ou dfun auteur préjustinien ? M, Collinet
ne trouvant pas 14 le style des commissaires, soupgon=
ne un scoliaste en face de fautes de grammaire surpre-
nentes: sed permittendum ést utilem actionem. L'inter=
polation de la derniére phrase entraine celle de quam=
vis etcyese

La raison donnée par le Scoliaste est inté=-
ressante. En réalité il donne deux motif's d'une rai-
son trés importante. La raison c'est, dit-il, "afin
que la femme ne soit pas frustrée de l'avantage de le
dot". Considération trés sérieuse, intervenue dés 1'é-
poque classique, mais qui serait encore mieux en ve=-
dette 4 1'époque post-classique. C'est une conséquen-
ce des deux motifs qui interviennent & la fin du tex=
te: favor nuptiarum et surtout affectio personarum,

M, Riccobono, suivant loglquement ses idées,

trouve 14 des raisons pour attribuer a l‘epoque clas=

sique l'action utile sous un autre nom sans doute,
M., Collinet observe que l'affectio personarum peut.
€tre une considération qui intervient dés vne époque
assez haute dans 1'histoire du droit romain, Il sta-
git ieil d'un aleul maternel qui dispose en faveur de
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sa-petite fille. Nous sommes 14 dans la ligne maters
nelle: or, les rapports de droit entre celle-ci et
1tintéressé ont été beaucoup plus longs 4 venir que
ceux avec la ligne paternelle, Cette substitution del
famille cognatigue &4 l'agnatique a mis un cerbain
temps & se réaliser. Il stagirait de savoir si Paul,
au début du III° siécle, pouvait déji envisager en
faveur de la famille maternelle l1l'affectio personaru,
comme l'invoquerait un homme du V°® ou du VI® sidcle.
' Nous arrivons ainsi & 1l'article sensabioun
de P, Bonfante qui ne parait pas tenir la place qu'il
mérite dans notre bibliographie frangaise. Or, les
textes dont il est question dans cet article soulé-
vent un grave probléme 'd'histoire et d'interprétatiom
Bonfante devant fournir une contribution aux Studi
Brugi, y publia un article: "un contrat en faveur
des tiers & 1'époque classique’ réédité dans Scritti
giuridiei varii,T. III p. 243 ssq. (1926). Les textes

.invoquée 1la et qui paraissent avoir été découverts

par Bonfante sont des textes littéraires tirés d'Apw
lée. De Magia liber ou Apologia, Ch., 9I-92 et 102,

Apulée s'étant marié (110) avec une veuve Pudentilld
a promis la restitution de la dot en faveur des dewr
fils de cette femme, par conséquent contrat en favelW

"d'un tiers. Ces passages réservaient a4 Bonfante une

surprise qu'il dissipa du reste tout de suite. Le
Ch. 92 parle d'un pacte et le Ch, 102 d'une restipw
latio, alors qu'il s'agit de la méme promesse faite
en faveur des deux fils du premier 1lit, Bonfante ditt
"sela confirme l'interprétation que j'ai domnée de J
l'expression pacte et stipulation en matidre de sei™
tude, pacte désigne le contenu et stipulation la ﬂ”i
me! En matidre de servitude cela se comprend: le pé®
te sera plus ou moins complet, puis il interviendré
une stipulation de fagon & légitimer le pacte, 4 18
rendre efficace, Ici un pacte également consolidé P!
une stipulatio. Bonfante cite les textes juridiques
de la stipulation pour aubrui, mais sans les &tudiéf
Or, dans notre loi 45, il est question de pacte ©b
stipulation dcux fois et le critique supprime pact®
comme visant le pacte 1légitime de dot reconnu on 420
le terme pactum serait interpolé deux fois dans no®
toxte. En tirant parti du texte d'Apulée, M, Colld®
dit: ne pourrait-on pas soutenir que pacte et stip¥
lation dans notre texte sont purs ? |
Mais la contribution qu'apporte & notre A
question le passage d'Apulée, est beaucoup plus ﬂ@ﬂ
tante, Bonfante qui se tient dans un juste milieu
donne pas expressément son opinion, mais on sent

‘quelle elle est; on reconstitue bien sa pensée. I

re de ce texte la conséquence que l'action.utile
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.le passage d'Apulée permet de lever les hésitations

~que ceux-ci aient l'action utile.

tipulation pulation avaient été insérésen faveur des descendants

tait d£jd & 1'époque de cet Scrivain, II° sidcle,
(sous forme d'action décrétale, dit-il avant M, Ric-
cobono), Il dit en effet: l'expéddient de l'action uti
le est conforme & la pratique du droit classique et

d'Eisele et Pacchioni qui acceptent le principe du :
droit romain et 1'inefficecité de lg stipulation pour
autrul et sont embarrassés devant 1l'existence clas-
sique de l'action utile (Fg. Vat. 185 et Paul Sent
X,7:8.). On sent gue la pensée de Bonfante est qu 11*@
n'y a pes lieu, co:me ces deux auteurs, de rester danﬁ;
l'embarras devant ces deux textes puisque le texte “]_3
d'Apulée est 1l& et que ce texte d'Apulée est favora=-
ble &4 1'idée qu'il existe une action utile au profit d%

- des enfants de Pudentilla pour réclamer la dot. 43

M, Collinet ne le pense pas cependant, parcag

gu'il n'est pas question d'action utile dans le texte 4
d'Apulée. Apulée dit qu'il a fait cette promesse.
Ctest tout, pas question d'action utile., On présume
que ccla va de soi. Pas du tout, La preuve c'est que’ <
dans Paul (Loi 45), il intervient bien un pacte et é
stipulation en faveur d'autrui et cependant Paul dénie
toute acticn au profit du tiers. On peut donc dire
que dens Apulfe, il est bien question de pactes de
stipulation de restitution en favéur de tiers, sans

Alors pourquoi cette promesse, i, Albertario
va la justifier. g

Sur ce témoignage d'Apulée et sur les pactesA
dotaux 4. Albertario (Studi di Diritto Rom. T.I. hi=- 3
lan 1935-349-367) a donné la meilleure solution. Son
idée est double : I° il repousse complétement 1'idée
d'une action ex deereto en faveur des tiers & 1'8poyue
classique - 2°- le droit posteclassique et le droit
de Justinien ne reconnaissaient la sanction par llac=-
tion utile que dans le seul caes ou le pacte ou la sti-

B P

soumis 4 la puissance paternelle. Qu'on le remargue ;
bien, en effet, D, XXIV,3.45, précise que, quand elle
divorce , Seia est encore sous la patria potestas et ﬂ
puis l‘interpolation° Extraneo constituto au C. 5., IZ2.
26 a 4té insérée & cette fin. (Ajouter le texte d'A-
fricain L. VIT Qu,D,23.4.23 qui va faire 1l'objet d'u-
ne thése & 1'Université de Lausanne). On comprend que
l'action utile soit donnée dans ce cas, car 1l'enfint
en puissance ne peut stipuler pour lui-m8me. Quand au
contraire le tiers bénéficiaire de la promesse est un
sui juris, il psut stzpuler pour lui-méme et s'il ~out
obtenir l'avantage prévu il pourra le faire, sinon il

n'aura pas d'action, Or dans Apulés,la stipulatioh sgt

urﬁ%ﬁ&lﬂ(ﬁﬂ'?ﬂ'ites et Orales » PEteichddeids: uf §3¥
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 faite par les deux fils de Pudentills qui sont sufi

ris (Cf. Gordien 240 interpolé C.V.I4.4) M. Collinet
avait suggéré plus haut gue ls mention du pactum da
la L. 45 de Paul pouvait ¢tre pure. Le texte d!ipulés
et les explications de M., Albertario le confirments

Section TI.

Les pactes de restitution.

Sous ce titre général sont ressemblés les
cas examinés par les auteurs sous des chefs spéciaux
Grfice aux rubriques de nos paragraphes, il sera facil
de retrouver la correspondance entre les explication
et cel les des aubtsurs.

L'idés qui unit tous ces pactes clest gqu'd
cune stipulation n'intervient. Le bénéfice en faveur
du tiers n'est pas l'objet d'une stipulation, mais
d'un simple pacte. Ce pacte est un pacte spécials lﬂ“
te de restitution, qu'il ne faut pas confondre avec
d'autrespactes ou clauses comme les leges vendltimﬂﬁ
(¥oiplusiloin 8, IV, ).

§ Ter =~ Le fidéicommis de donation,

Ctest 1z seul cas d'action utile confe*ee
ers authentiguement classique.
Le texte est de Diocl, et Max. 290 Fg. V. 28&*
Ced. VIII, 54 (55) de don. q. sub. modo.3.
Quotiens donatlo ita cone- Toutes les fois qu'unedf

cf

au

ficitur;, ut post tempus nation est ainsi faite g%
id quod donatum est a- prés un certain temps 6@
1ii restituatur, vete= qui a été donné soit res¥
ris juris auctorikate tué & autrui, il a été &

rescriptum est, si is, in d{ par 1‘autor1te du vi
quem liberalitatis compen- droit que si celui & qui |
diuwm conferebatur, st:pula-beneflce de la libéralite
tus non sit; placiti fide = 4té conféré n'a pas ﬂﬂﬁ
non impleta, ei gui libera-pule, la foi de la conveéd
litatis auctor fuit vel he-tion n'ayant pas été c0BS
redibus ejus, condictisae servée, une poursuite P’r‘
actionis persecutionrem com=l‘'action de condictio cOB
petere pétait & celui qui a sté

1'autiour de la 1ibéralitl

ou & ses héritiers. |

I- Sed cum postea beni- lais comme dans la suit®
gna juris interpre.a- par une interprétation b}
tione divi principes ei veillante du droit, leS =
gui stipulatus non sit vins empereurs ont admi%{

utilem actionem juxta qu'é celui qui rn'a pas ®
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donatoris voluntatem de- pulé une action utile d“va t5
cernendam esse admise=- Btre accordée conformément
rint : actio, gquae so- 4 le volonté du donateur, ~E
rori tuae, si’'in rebus ltaction qu1 aurait pu €tre
humanis ageret, potuit accordée & ta. soeur, si e1~§
decerni, si quae propo= le était encore vivente, te
nis vera sunt, tibi ac -~ sera accordde, si ce que tu
commodabitur. exposes est vrai, o

Critique. Telle est la versiondes Fregments
du Vatican. Si ceux-oi gqui ne sont conservés que par
un unique manuserit étaient complets, si les lignes ne
présentaient pas de lacunes, ce texte pourrait 8tre '
tenu pour parfait, Meis ce manuscrit présente des la~ ©
cunes et les reconstitutions (en italique dans les .
Textes de Girard) sont dues & Miommsen Cod. Vatic. N

L2 question préalable est de savoir si oces

omplements sont justifids, cl'est-d-dire si la ver= 1
sion du C,J. offre agssez de garantie pour pouvoir 8tre
transportée intégralement dans les lacunes du Manus-
crit du Vatican. Pour le savoir, il faut compter les :
lettres. Or si on compte les lettres du fragment sur
le manuscrit, on arrive & une moyenne et on s'apergoit
que, comparée 3 oelle-ci, la ligne 8 est trop longue.

Elle comprend 78 lettres dont 53 dans la lacune. Elle
est trop longue parce que c'est elle qui contient cone =
dicticiae uctionis. Or cette expression précisément Aﬁ

est suspecte (Guarneri/Citati et Heumsnn -Seckel H.V.)
I1 faut restituer probablement condictionis. A part oela
la correspondance est compléte, encore que quelques difo
férences sont & relever: 3
' F.V. servatas C.d. non impleta. ™

F.V. decern>ndun esse C,J. competers. '

F.V, potuit decerni C.J. competebat.

En effet, quand il s'agit d'une action uti=
le, jamais les classiques ne disent competere, ils
disent decerni dandam esse , dabitur, Au contraire,
les textes de Justinien disent competere méme pour des
actions utiles. Ce changement repose sur ce quesdans
la procidure formulaire,le magistrat devait délivrer
la formule, tandis qu'd l'époque de Justinien, le ma=
gistrat n'e plus & délivrer de formule, puisqu'il n'y
en a plus. L'action utile compéte comme une action
directe; competere pour une action utile est un cri-
tére d'interpolation,

F.V. condictionis C.J. condicticiae ac=-

tionis.

Quoique les Fragmentg du Vatican alent ot é

ce. B c"‘%’%spectes (Albertario et .., Collinet en ont signalé
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quelques-unes). -Ieci on peut avoir toute confiance :
cette version, car ¢lle est prise directement auw (§
Grégorien L. XIII, ; .
L'exégése ne suscite aucune observation
Veteris juris auctoritate, c'est 1'autorité du wviewm
droit, des prudents ,du droit classique. " Prcponhl
que tu proposés dans la requdte 4 1'empersur, dans
libelle que tu présentes pour demander la consultatl
Le cas ot la solution sont simples. Le do=
nateur avait fait4 Primus une donation & charge pot
lui de la retransférer 4 la soeur de dJulie Marcell
Cette donation par fidéicommis entre vifs était doml
donation avec charge, une domation sub modo comme 16
prouve la rubrique du titre VIII, 54 (55) de dona=.
tionibus, quae sub modo, vel condictione,vel certo
tempore conficiuntur. %,
La charge était imposée par un pecte ad=
joint. au transfert. C'est un des innombrables cas @
pactes adjoints au transfert (Cf. Viard). Or le do=
nataire Primus n'a pas observé la foi de la convenw
il n'a pas restituéd & la soeur de Julia Mercells.
le-ci aprés la mort de sa soeur réclame et consulbe
1'Empereur pour savoir si elle peut sgir contre Pri¥
Solution. Lgs Bmpereurs rappellent atgbord
la solution du vieux droit, oelle des prudents.
L'auteur de la donation ou ses héritiers, au cas O
le pacte n'aurait pas été observé, pouvait répéter
par la condictio, Celle-ci jous le rdle de 1l'actdof
en révocation pour inexécution des charges. Condicth
ob rem dati re non secuta. La donation sub modo &
reste fini par devenir un contrat inommé (K.B). 1
donateur peut reprendre la chose par une vindicatio
utilis, en vertu d'une constitution de Valer. et G2
268, C.J., H.T.I)= Le donateur seul avait donc. une
action, le tiers, c¢'est-d-dire la fidéicommissairé
n'avait rien 4 sa disposition. ;
Mais par une interprétation bienveillant®
droit, benigna juris interprstatione, les divi prif
pes ont changé cela; les divi sont des Empereursd
sont morts et qui ont été divinisés. Ces divi sonb
inconnus. Diocl. et Max. ne les précisent pas. Ce
sont des Empereurs du III° sidcle et la modificetit®
du droit aurait répondu & peuw prés c¢omme date & 690
le de Valérien et Gallien. (Au milisu du III® sidoX
mouvement favorable au doneteur et au fidéicommi
re).

Ces Empercurs ont donc admis que,confOr
ment & la volonté du donateur,une action utile po¥
8tre accordée & la fidéicommissaire. Si donc les

choses exposées dans la requéte sont vraies, 1'ac¥
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qui aurait d8 lui appartenir t'appartlendra g tod, &8
Dérogation trés nette au principe de la nullité de 1&
stipulation pour autrui (au sens large), dérogation
classigue puisqutelle est antérieure & Dfoclétien et :
Maximin, C'est la seule authentiquement classique et
la réforme est importante puisqu'elle peut 8tre appro-
ximativement datée,

§ 2 = Le pacte de restitution d'un dépﬁt‘

Ctest encore ume constitutlon de Dloclétien

et Meximin 293.C.d. II1I.42 ad Exhib. 8.

Si celuil dont tu as rappeu=
18 la requdie a donné en
commodat ou a déposé tes
choses, tu peux user conti
le détenteur de 1l'action
en exhibition ou de la re=
vandication. Que s'il a |
convenu que ces choses te
sosront restltuaes, si d'u-:
ne part tu as succédé & ce:
lui qui a déposé, tu n'es
pas empéchd d'user de l'ac=
tion de dépdt par droit hé-
réditaire. ligis si ni en

Si res tuas 'commodavit,
aut! deposuit is, cujus
precibus meministi, ade
versus tenentem ad exhi-
bendum, vel vindicatione
uti potes.
I- Quod si pactus sit,
ut tibi restituanturs:
si quidem ei, qui deposuit
successisti, jure heredi-
tario depositi aetione u-
ti non prohiberisssi vero nec
civili, nec honoraric jure ad te
hereditas ejus pertinet:
intellegis nullam te ex droit civil ni en droit
ejus pacto' contra eum! honoraire, son hérédité ne
contra quem supplicas, ac- tappartient pas, tu com="
tionem stricto jure habereiprends que tu n'as en ver=
utilis autem tibi propter tu de son pacte en droit
aequitatis rationem dibitr strict aucune action (con=-
depositi actio" tre Colui)contre quita réelames
Mgis 1l'action utile de dé-
pot te sera donnée pour
uns raison d'équité.
Critique - D'abord reconstitution du texte,
Les éditions ajoutent contra eum sur la fol des
Basiliques. Cg qui est plus important, c'est que la
constitution originale ne se rapportait qu'au dépdt
et ne visait nullement le commodat. Il faut done raye:
‘commodavit aut's La preuve eet trés simple: dans le.
§ T il n'est plus fait allusion au commodat (R. de
Ruggiero Bull, d. I.d. D.R. XIX. p. 80 et sq. remar=
que acceptee par Siber et par Vazny, p. 83).
i, Collinet estime en outre que, dens uns
constitution, quand deux ous apparaissent séparés par
vel ou auk l‘un est de trop. Les constitutions jusqu'i

Constantin, en *eff'et, sont des rescrits, clest-d~dire

' Source : BIU Cujas des céponses aux consultations des plaideurs. Ils
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doivent done répondre dans la ligne méme de la consuls
tetion, en se fondant sur les faits. Si le consultant
fait mention d'un dépdt, on lui répond sur le déptt
et non sur le commodat, Le rescrit ne fait pas un
cours de droit au consultant. Au contraire, quand les
rescrits ont été rassemblés dans les Codes Grégorien
et Hermogénien, gui sont devenus des sources de droift
ubilisbes dens les Ecoles, les textes ont 4té wssors
tis de scolies ol les cas paralléles ont &té exposés,
Un Scoliaste écrit commodavit a c6té de deposuit,
parce qu'il a deans la t€te 1l'idée que ce serait la mén
chose, (C'est ce qui explique les interpolations si
nombreuses ol le curateur est assimilé au tuteur,)
Le consultant parlait de tuteur, le Rescrit également,
les textes aujourd'hui disent tutor wvel curator. Ce
sont des scolies marginales qui assimilent un cas

4 un autre. Il faut faire disparaitre ces doublements
de casus et de personnalités qui sont le produit
dfinterpolations.

Vans le tekte on devrait encore rayer ad exhi-
bendum vel, en vertu d'un autre critére proposé par
1. Collinet admis par beaucoup d'auteurs, 4 savoir qW
judicium est byzantine. Or ici on a "Ad exhibendum (¥
potes)”; vindicatione uti potes est latin, ad exhibel
dum uti potes ne llest pas et a di 8tre ajouté par
suite du développement de l'action ad exhibendum en
paralldle avec l'action en revendication, & raison d¢
avantages qulelle présentait -sur celle~-ci. J

Au § I, on peut soupgonner une interpolation. -
La distinction si quidem, - si vero - ne puralt pas
avoir appartenu su texte primitif. Il est au point de
vue de la forme difficile de soutenir que la chancel®
lerie aurait écrit nec civili nec honorario jure ad
te hereditas ejus pertinet, pour la bonne raison que
si une personne peut bien recueillir une hérédité eB
droit civil, elle ne peut pas la recueillir en droitJ
prétorien, Le droit prétorien ne pouvant qu'octroyer
Yla bonorunl p.isessios : :

D'autre part cette distinction est plutét théor
que, car le requérant a dfi dire s'il &tait 1'héritief
ou s'il ne 1lt'était pas. 4

Enfin une interpolation se retrouve de fagon‘”q
taine 4 la fin du texte dans la phrase concernant 18
tion utile.

Tous les auteurs aprds Eisele admettent l‘intep!
polation, M. Collinet a invoqué contre la purets dé =
le. finele un procédé indiqué dans Rev. Et. Lat. 1927;

tirage 3 part p. 5, 1l'inobservation du casus. 4
g 3 “

Les mots stricto jure ont été intervolés par
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doute aux commissaires eux-mémes, 4 cause de la rédace

répercussion, A qui imputer 1’interpolation ? Sans
tion qui est voisine de celle du Code V.I4.7.(V. In=- ﬁ
fra) et dont la provenance est siire puisque Thalelée
nous dit que l'action utile vient des cormissaires.,
Aux Basiliques XV.4.28 (Meimbach t, II p. I78) 1la der=
niére phrase relative 4 l'action ubile manque. ‘ﬂ
Le Pr. pose le cas ol le dépositaire a déposé
les choses du déposant chez un tiers (c'est un sous-
dépdt). Les Lmpereurs disent que le déposant peut in-
tenter contre ce tiers l'action en revendlcatlon ' ot
l'action ad axhibendum', Le § I compléte le casus. ‘
En faisant le sous~dép0t, le dépositaire avait conve=-
nu avee le sous-dépositaire par un pacte que les
choses te seraient restituées. Le déposant a=-t-il
ltactio depositi contre le détenteur ? Nous savons -
qutune distinction qui n'est peut 8tre pas classique
teit 4 envisager : I° si tu as succédé au déposant,
tu as l'action du dépSt. 2°- 8i tu n'as pas succédéd
au déposant tu n'as aucune action en vertu de ce pace
te, 4 cause de la régle générale de la nullité des
actes passés enbre certaines personnes par rapport &
un tiers, (nullité de la stipulation pour autrui au
sens large. Cette décision est fondée (dans la versiom
justinienne) sur le droit strict, stricto Jure S G
1'interpolation. -
Mais une modification favorable au déposant est
intervenue "Utilis autem tibi propter 2gquitatis ra=-
tionem dabitur depositi actio", mais l'action utile
de dépot te sera concédébe sur la base d‘une raison d'é-
quité,

Cette phrase est entierement ajoutée, M. Vezny "
P. 85 ne juge cependant pas exclue une autre opinion,
clest-d-dire que cette action utile aurait déja pu &=
tre donnée dans la Constitution originale de 293, au
moyen tout au moins d'une intervention extracrdinaia=
re de la Jjuridiction prétorienne, sous forme d'une
actio ex decreto,

On ne peut admettre cette opinion (Cf, Paul D.
24.3., 45 et surtout que l'action utile n'surait pas
été concédbe.par les Empereurs pour la bonne raison
que le seul texte par les mémes empereurs (F.V.286)
donne parfaitement une action utile. Or Dioclétien =
et Maximin sont les derniers témoins du droit classi-
que et l'on a remarqué que leurs rescrits sont une
des sources les plus importantes pour la connaissance
du droit classique, leur chancellerie était résolu~
ment’ conservatrice. L'opinion de !, Vazny reste 1solee
et tous les auteurs admettent l'interpolation du texe
e

Source : BIU Cujas
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§ 3 = Le pacte de restitution
dl'un commodat.

La constitution 8., pr. CJIT42 (ci-dessus) assis
“le le commodat au dépdt. Cette assimilation existe
par voie d'interpolation en ce qui concerne 1l'octrol
de ltaction de exhibendum ou de la revendication con
tre le détenteur. Mais on a remarqué qu'il n'est plus
guestion de commodat au § I, La question se pose dom
de savoir si le commodat aurait l'action utile con-
tre le sous~commodataire. Nous n'en savons rien,

§ 4 - Le pacte de restitution
de la dot.

A la Sect., I § 2 (38me texte), la restitution
de la dot était stipulée en faveur d'un tiers. 11
4tait intervenu une stipulation en faveur du tiers.
Ici il s'agit du cas ol la’ recstitution de le dot &
&té non pas stipulée mais seulement insérée dans W
simple pacte sans stipulatio., Que va décider le aroit
romdln dans ce cas ? Un texte fondamental aussi réwﬂ
4 la question. Diocl. et Maxim. 294 C.J. V. I4 - de
pact. conv, 7)
Pater pro filia dctem Un pére ayant convenu quelﬂ
-deatam genero, ea prius dot fournie & son gendre PO
in, wmatrimonioe defuncta, sa fille 'serait restituée&
nepotibus pactus resti- petits enfants, si elle mow
tui : licet his actionem rait aupuravant dans le ma=i
quaerere non potuit, ta-riage, qu010u il n'ait pu i£
men utilis eis ex aequi-re acquérir une action & €€
tate accommodabitur ac- ci (les petits-enfants), ¢€"

tio. pendant une action utile LNJ
‘sera appliquéde en vertu de
1'équité.

La critique est trés facile., Tous les autecurs
admettent 1'interpolation pour la raison décisive g¥
Thalélée lui-mBme, dans une scolie déclare que la £
nale (tamen..... actio) a &té ajoutée par les Commif®
saires du Code, pour créer un droit nouveau (Scoli® =
touto Basil. XXIX, I. 37 Heimbach III, 483). L'addi®
c 2lation de licet pour effectuer le raccord avec 12 =
"generalis definitio" s clest-d-dire avec la thése 367

action quelcongue quand le pacte était inteyvenu on
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L*interpolation aurait pu se démontrer méme si ~
on n'avait pas l'aveu de Thalelée. Il n'est pas mau-
vais de chercher & découvrir dans ce passage les cri-
téres qui nous serviront de legon pour dtautres tex-
tes.

En faveur de 1'1nterpolat10n on peut remarquer
que 1lcet est suivi de 1'indicatif, ce qui est du mau-
veis latin ( Guarneri -Citati, Indice, p. 53). En
outre, en intercalant licet, le rédacteur ne s'est :
pas apergu que la phrase du début (Pater.... restitui)
restait en l'air, Cette phrase #llait trés bien sans

“licet: le pdre ayant fait un pacte..... n'a pu faire

acquérir aux petiits enfants une action., C'est net, la-
tin et on intercale licet "quoique® le pater est en «
l'air ctest un sujet sans verbe, Il aurait fallu chan-
ger la phrase. Le rédacteur n'a pas pensé § cela, il
a intercalé liget par influence de ‘la derniére phrase
et a laissé le texte tel quel, Ces deux critéres suf-
fisent 4 faire soupgonner 1l'interpolation. La struc-
ture de cette phrase, ‘sur la base de 1'4quité, ressem-
ble beaucoup & la finale C.3,42.8 (supra)

Le casus et la solution sont simples ¢ le pére
a convenu par pacte avec son gendre que celui-ci resti-
tuerait la dot de la fille aux petits enfants si elle
movirait durant le mariage, Les Empereurs décidaient :
qutaucune action ne leur était acquise en vertu de
la nullité de la stlpulatlon ou du pacte pour autrui
(" generalis definitio" de Thalélée). Les commissai-
res ont changé cela sur la base de 1'é,uité ct ont

.donné aux petits enfants une action utile, Elle n'est

pas désignée, tout 4 1l'heure c'était l'action de dé= -
pot utile, Ici ce dolt Stre 1l'action utile ox stipulatu:
comme s'il &tait intervenmu une stipulation,

Section III.

Le mandat aliena gratia.

Sur ltaction de mandat la derniére étude est de
H, Kreller dans la Festgabe fir Philipp Heck -Tibin-
gen I931I,

~ Le droit romain a émis quant & 'la validité du
mandat trois solutions qui dépendent de la personne
dans 1'intér€t de qui. le mandat est donné.

. I°= Mandat donné dans 1l'intérét du mandant (nos-
tra gratia) le mandut est valable, et c'est le cas
normal,

2°= Mandat dans 1'intér8t d'un tiers : aliena
gratia. I est valable aussi par exception & la régls
« Les Cours de Droit »

8, PLACE DE LA SORBONME, 3
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faveur d'un . de la nullité des actes en faveur dlautrui et les
“tiers.,. geux cas de validi®é sont prévus par Gaius Inst, I
8§ 165
Mandetum consistit, si- Le mandat ect valable, soib
ve nostra gratia mande- que nous mandions dans notre
mus sive aliena; itague intérét propre, soit que nous
sive ut mea negotia ge- mandions dans 1'intéret d'au-
ras, sive ut alterius, +trui; c'est pourquoi, soit
mandaverlm, contrahie que j'aie mandé 4 toi que tu
tur mandati obligatio, géres mes affaires, ou que tu
et invicem alter alteri géres celles d'autrui; 1'obli
tenebimur in id, quod gation de mandat est contrac-
vel me tibi vel te mi~ tée et nous serons tenus ré-
hi bona. fide praesta- ciproquement l'un envers 1'aw
re oportet. tre 4 ce qu'il convient ou
' que je te preste de bonne fol
ou que tu me prestes de bon-
ne foi.

Le mandat est un contrat synallagmatique impars
fiit, sanctionnd par l'actio mandati dlrectalou con=
traria, Dans quel cas 1'intérét du tiers eapparalt-il!
Si je t'ai mandé que tu géres les affaires d'autrui.

Justinien Inst. III.26 de mandato 3 (paragraphe
spécial) copie de Gaius non pas les Institutes, meis
les Res Cottidianae, Gaius L, II Rer, Cottid , D. XVil
I. mandati vel contra 2.5,

Dans ce texte du Digeste, sponderes a &été chan®
gé en fide jubeas c'est tout 4 fait normal, Mais on
est surpris de constater que spénderes a &té conser
vé aux Institutes de Justipien, Donc changé au Diges®
te, conservé aux Institutes ! Cela est tout & fait
important. C'est une preuve de 1'indépendance des i
sources des Institutes et du Digeste, Les Institutes
nfont pas été écrites d'apras le Digeste dans les |
passages conservés aux deux ouvrages, Les Institutes
et le Digeste ont leurs sources particulidres,

3°= Mandat donné dens 1l'intér@t du mandataire
(tua gretia) Gaius ITI. I56, Clest plutSt un conseil
gu'un mandat. Inst., Just. I11I1.26.6 Il est nul.

Une exception cependant existe; aprés controve?
Mandat de se le mandatum pecuniae credendae ou mandat de crédif
erédit. e été reconnu valable M., G.G. Constandaki, thése

Peris 1932 donne pp. 34 - 50 une explication qui P8
rentrer la question dans notre cours., L'opinion’ de
Sebinugs & triomphé de celle plus anclienne de S. Sul'
picius, Comment expliguer le triomphe de Sabinus?

M. Constandaki accepte l'idée que le mandat d¢
crédit n'est pas un mandat tua gratia pur. Il est o¥
bien un mandat aliena gratia ou bien un mandat tue

allena grat.a,
; I° Aliena gratia Iorsqu'aucun intéréc (usu l
Source : BIU Cujas
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nta été stipulé, alors c'est un mandat donné dans
1t'intéret du tiers emprunteur, donc valable,

2°- Tua et aliena gratia, dens 1'intérSt du
mandataire et dans celuil du tiers quand des intér€ts
(usurae) ont été convenus (Gaius D. H.T. 2,5), donc
valable encore. Voild comment ltaubeur explique la
validité du mandat qu'on croyait impossible quand on
pensait qu'il était purement &ans 1'intérét du manda-

.taire, tua gratia.

Seection 1V,

Clauses de la vente en faveur des tiers.

Ce n'est pas un fait surprenant que la vente
consensuelle ait contenu beaucoup de clauses accessoi=
res, C'est le plus important des contrats en législa-
tion romaine et chez nous et elle conbenait des varié=-
tés assez nombreuses. de leges (Thése de I, Georgesco)
La plus connue de ces clauses est la lex commissoria
(8tude récente de li, Wieacker.) Il en est d'autres,
comme l'addictio in diem (étude récente de 1. Sieg),
le pactum de retrovendendo.

Pazrmi ces leges, d!autres ne portant pas de nom,
se référent & des cas qui fonotionnent en faveur des
tiers, Voici trois textes relatifs 4 la question s

les deux premiers concernent le respect du bail par.

l'acheteur : g :

l1°- Gaius - X ad Ed. prov. D. XIX. 2, loc. cond.
25.1. : ' LA
Qui fundum fruendum vel Celui qui & loud (baillé)
habitationem alicui lo- 4 quelqu'un un fonds pour
cavit, si aliqua ex cau~- en jouir ou une habitation
sa fundum vel  aedes si pour une raison quelcon-
vendat, curare debet ut que, il vend. le fonds ou
apud emptorem quoque ea- la maison, doit prendre

dem pactione et colono soin que chez ltacheteur

frui, et inquilino ha- aussi-en vertu du. méme pac-
bitare liceat : alioquin te il soeit permis et au fer-
prohibitus is aget cum . mier de jouir et au locatai=-

eo ex conducto. re d'habiter, Autrement, celu
: : ci étant emp&ché agira con-
tre lui par l'action du
- preneur.

Ce § I a 4té suspecté par Cujas, la finale 1l'a
été par Muller (Index T.I. c. 360). En effet, dans ce
texte, régne quelque obscurité : il est question du
méme pacte, mais duquel ?

La solution est claire. Le principe non exprimé

ici, muis déposé au C. 4,6H, 9 Infra, c'est que le

ource : BIU Cujafermier et le locataire ne jouissant d'aucun droit
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personnel, peuvent &tre expulsés sans rémission par —
l%acheteur qui acquiert le fonds ou la maison. \
D'autre part, il est clair que 1l'intéret de ce
preneur serait de rester ol il est. Il fallait done
que le vendeur obtienne de l'acheteur qu'il respecte
le bail. Il ne pouvait obtenir la non expulsion du =
fermier ou du locataire gue par une libre convention
avec l'acheteur. Le texte le dit bien : curare debef;
il doit prendre soin, clest-d-dire faire attention,
essayer de convaincre l'acheteur. Ce n'est pas une
obligation légale pour l'acheteur (contra : C. Ciwv,
1743). L'obligation ne peut &tre que conventionnelle
A quoi donc se rapporte exactement le curare
debet et le pacte dont il est question ? Intervients

i1 entre acheteur et locataire, est-ce une promesse

en faveur du locataire, ou est-ce un pacte entre a-
cheteur et vendeur ? Cette dernidre idée est plus nal
relle et semblerait la bonne si on n'était pas géné
par la fameuse régle de la nullité du coptrat pour
autrui. Cependant pas de doute, il s'agit bien d'un
pacte entre acheteur et vendeur. Cette idée est con=
firmée par plusieurs textes visant la merces du lo-

cataire (Vazny,Bullet p. 73).

Les Basiliques ont apercu la diffiocults et ajol
tent que le pacte avait lieu cum emptore (Bas. XX.I
25, Heimbach, 11,251 Scolie de Stéphane t. II p. 251)
Voild done un pacte qui intervient entre le vendeur |
et l'acheteur dans 1'intérét du preneur. La sanctiol
est une sanction de droit civil tout 3 fait mportw]
te : recours par l'actio ex conducto si le preneur @
expulsé. Cette finale peut dater de 1'époque oclassi=
que,
' 2°= Alexandre Sévére an. 234 C.J., IV. 65 de]ﬂ4
et cond. 9
Emptori quidem fundi
necesse non est stare
Ysinere' colono, cui
prior dominus locavibt:
nisi ea lege emit. Ve=
rum si probetur ali-
quo pacto consensisse,
ut in eadem conductio=-
ne maneat, quamvis si~-
ne scripto, fidei bone
judieio, gquod placuit,
parere cogitur,

!
A l'acheteur d'un fonds,.d g
ne part, il n'est pas né-
cessaire de (permettre) QU@
le fermier reste auguel 1@
premler propriétaire a lou’
4 moins qu'il ntait achet® y
avec cette clause., Mais Si
est prouvé qu'il a consentd
4 quelque pacte portant qué.
le fermier demeurera dans =
le m8me bail, quoique sans
borit, il est forcé par 1
tion de bonne foi dtobéir #
ce qui a été convenu.
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Cette constitubion est un texte fameux et cité
constamment dans l'acien. droit par son premier mot :
loi emptorem, variente de Emptori., (& loi emptorem,
source de 1'Art. 1743 du C. Civ., a été étudibe par =&
M, Meynial, Mélanges Gérardin, Paris 1907 p. 4I3-437) |
Cette loi, en effet, est d'une trés grande importance
parce qu'elle pose 4 la fois le prinecipe et ltexcep=-
tion. Le principe formellement exprimé ici et du res-
te trés juridique, est que l'acheteur n'est aucune-
ment forcé de laisser jouir le preneur (Mommsen & sup=-.
pléé sinere, permettre, laisser d'aprés les Basili-
ques). La loi ajoute "4 moins que la vente n'ait eu
lieu & cette condition" nisi ea lege emit, & moins
que l'achetour n'ait acquis sous cette clause, lex. . =

Aprés avoir dit nisi ea lege emit; le texte re- =
prend la méme idée dans la deuxidme partie : ¥s'il
est prouvé que cet acheteur a consenti & quelque pac=
te portant que le fermier restera dans le méme bail,

il doit respecter la convention et ne peut expulser
le fermier. .

Il faut donc qu'il ex1ste entre vendeur et ache.
teur un pacte exprés, pacte ad301nt a4 la vente, pactun
venditionis. .

Le texte dit : ce pacte n'a pas besoin d'8tre
rédigé par écrit, guamvis sine scripto. *

Si l'acheteur n'a pas respecté la convention, .
n'a pas obdi & ce qui avait été convenu, il sera pour=-
suivi par un judicium bonae fidei. Lequel ? L'action
de bonne foi ne peut €tre autre que l'action du ven=-
deur, l'action ex vendito ; une convention accessoire
4 la vente est intervenue, elle prend la nature de la
vente et sielle n'est pas respectée le vendeur a le mé=
me droit que si la vente elle-mSme n'était pas respec-
tée. Le preneur, ici, ne semble pas avoir d'action
(comme dens le texte précédent) .

La question délicate est de savoir si la déroga=-
tion 4 la régle, si la validité de la lex en faveur
du tiers était déji reconnue en 234 daens la version
originale de la Constitution d'Alexandre Sévere. ¥ an
t=il ou‘'non interpolation ?

La critique n'asboutit pas & un systeme unigae,
mais les deux opinions qui se sont fait jour rev1en- i
nent au méme. -

D'aprds la premidre (Pacchioni), la phrase nisi
ea lege emit est interpolée. De toute évidence nisi
est un critdre de suspicion., Eisele 1l'a étudiéetout
au début de la renaissance de la science des interpo-
lations, (Cf. Indice de Guarmeri Citati). Pourquoi sus-
pecte~t-on ici la phrase : Nisi.... parce qu'elle fait
double emploi avec la deuxiéme partie qui pose l'excepw

S Source : BIU ‘Cujas
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picion, on devrait
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tion en face de la régle. Nisi ea lege emit peut tré
bien disparaltre sans empécher la dérogation d'avoir
été sanctionnée en 234. On verrait volontiers une
glose, une scolie dans les quatre mots : nisi ea leg
emit, une scolie qui résume la deuxiéme partie en
quatre mots.

Le second systéme (Vazny, Bull. p. 74) part, m
contraire, de l'authenticité de la phrase & Nisi,
mais suspecte la deuxidme partie. Ce qui revient ev
méme que le premier., Le texte original disait : 1's-
cheteur peut expulser le fermier & moins qu'il n'aif
acheté avec une clause contraire. Pourquoi cette deus
xiéme partie serait-elle une addition ? Parce que lés
critéres n'y manquent point : aliguo pacto, pacto é
consentire, in conductione manere, quamvis sine scﬂ&
to. Donc quatre critéres de forme. En ce qui concerné
quemvis sine scripto, l'indice d'interpolation est
fort et méme si on se rangeait i la premidre opinion
ou i la rigueur au systdme qui repousserait toute sW
éliminer quamvis sine scripto, pér
ce que 1l'écrit n'a joué son rdle obligatoire qu'au
Bas-Empire, l'opposition du contrat écrit et du con-
trat non écrit étant d'origine hellenistique

3°- Ce troisilme texte, relatif aux leges vendd
tionis, est d'Ulpierr 38 (28) ad Edict, Dig, XIII. d@
pigueraticia actione vel contra. 13, pr.

Si cum venderet credi-
tor pignus, vel hypothe-
cam convenerit inter ip-
sum et emptorem, ut, si
solverit debitor pecu-
niam pretii emptori, li-
ceret el recipere rem
suam, scripsit Julianus
et est rescriptum ob
hanc conventionem pigne-
raticiis actionibus te-
neri creditorem, ut de-
bitori mandet ex vendi=
to actionem adversus
emptorem, sed et ipse
debitor aut vindicare
rem poterit aut in fac-
tum actione adversus
emptorem agere,

”n
Critique : La finale sed et & rem agere est SY
(Favre Cf. Index. T.I. c.222-22

rement interpolée.

Dans le corps méme du texte,

Si, lorsqu'un créancier &
vendu le gage ou 1'hypothé
que, il a été convenu éen-
tre lui et l'acheteur qués
si le débiteur payait 1'&F
gent du prix & 1'acheteuls
il serait permis 4 lui
biteur) de reprendre sa
chose, Julien a écrit et
il a ét¢ confirmé par des
Rescrits quten vertu de

. cette convention le créan”

cier est tenu par les ac-
tions du gage de céder &v
débiteur l'action de la |
vente contre l'acheteurs
Meis de plus le débiteur -
lui-méme pourra ou revend*
quer la chose ou agir ©o%
tre l'acheteur par une 8%

tion in factum. y

3)
M. Beseler (III® cah.

&
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p. 382 et sq.) propose l'interpolation de ob hanc
conventionem jusqu's la fin parce qu'il n'admet pas b
que l'obligation de céder les actions &tait classique.,
Une partie de la doctrine trouve cela excessif et M,
Biondo-Biondi admet seulement que "pigneraticiis actio-
nibus” serait ajouté (Index T. I. c. 222). Clest trop
"et est rescrip-
tum ob hanc.... actionibus" est interpolée. Pignera-
ticiis actionibus est un pluriel de majesté toujours
suspect. Un second argument se tire du passage géminé s
wareien Lib. Sing. ad formul. hypoth, D. XX.5. de
dxstr, pignor. 7, pr. aui rapporte aussi 1'opi-
nion de Julien, dans le m€me casus ¢ s

Et Julianus Lib, XI Di- Bt Julien au L. XI de son

gestorum scribit recte Digeste écrit que d'une part

" quidem distractum esse le gage a été régulidrement
pignus, ceterum agi vendu, mais que par ail-
posse cum creditore, * leurs, on peut agir contre-  °
ut, si quas actiones le ceréancier pour que, s'il.
habeat, eas cedat debi- . a quelques actions, il les
tori. céde au débiteur,

On notera que la mention de rescrits confirma-
tifs ne figure pas au texte géminé, pas plus que les
actions de gage. D'autre part, 4 la fin de ce passage,
on rencontre encore un pluriel de majesté et au lieu
d'indiquer qu'il s'agit de la cession de l'action ex
vendito, le texte parle plus vaguement dtactions quel-
conques. Le texte a donc été réécrit, puisque nous
savons, par notre texte, qu'il s'agit de ls cession
d'une seule action : lt'actio ex vendito. Ce n'est pas
une raison pour supprimer ayec M. Beseler (III, p,
183) la mention de la cession d'action et pour suspec-
ter le texte depuis recte.

I1 est guestion dans ce texte in fine, de l'hy-
pothéque : "oe que Julien écrit pour le gage il faut
le dire pour l'hypothéque. M, Fehr gqui supprime le mot
hypothéque ou hypothecaria partout, méme dans le titre
de-ltouvrage de Marcien, déclare que la fin de ce Pr.
est interpolée (Index T.l.c.395). Aprds lecture de
1'8tude de M, Buckland sur Marcien (Studi Riccobono),
on peut se demander s'il ne faudrait pas maintenir
cette phrase, parce que lMarcien écrivant sur 1a formu=-
le hypothecaria a di parler de l'hypothédque ; seuls
les mots vel hypothecam dans le pr.seraient interpolés.

La question qui se posait était de savoir come-
ment le débiteur recouvrait sa chose. La solution est
donnée par Julien au L. XI de ses Dig. Il a écrit que
le créancier est tenu de céder au débiteur son actio
ex vendito et 4 l'aide de cette action mandée (avec

transposition de sujets), le débiteur agira contre

ource : BIU Cujas



- biteur son
~ action ex ven=-
~ dito pour que
 le débiteur
- agisse pour
- se faire li-
- vrer la chose
- conformément
4 la conven=-
- tion.

Le créancier
agira par
“1'action du
 gage.

Le débiteur
peut revendi-
quer la chose
ou agir con-
tre 1lt'acheteur
‘par l'action
in factum.,

Source : BIU Cujas

-

128 ~ Contrats en faveur des tiers.

1tacheteur pour se faire livrer la chose conformémel
4 la convention. L'action cédée est 1l'actio ex ven
to. Clest trés juridique : le créancier est un vendel
vendeur du gage ; il pourrait agir lui-m€me contre
1'acheteur par l'actio ex vendito pour inexécution d
la Lex venditionis qui s'incorpore au contrat. Ce
action, il est tenu & la céder au débiteur qui pa
le prix de la vente (Vazny Bull. p. 78 examine la g
tion sans rien ajouter de nouvesau). E

I1 ne faut pus négliger les additions faites '
dans les interpolations sans doute préjustiniennes.

1°~ Elles nous appremnent d'abord que 1'opinid
de Julien avait &té confirmde par les Rescrits et 6=
tait devenue ainsi de jurisprudence. f

2°~ De plus, elles nous apprennent par quelle
action le débiteur agira contre le créancier : par .
l'action pigneraticia, par 1l'action du gage. Cela B
rien de surprenant ; le contrat de gage subsistait
toujours entre créancier et débiteur malgré la ven
Done -le créancier peut agir par l'action pigneratic
directe, domnée normalement au débiteur contre le Off
ancier gagiste pour se faire remettre en possessioll’
eprés l'avoir désintéressé. 3

3°= A la fin du texte, on trouve une 1nterp05;
tion sans doute plus récente. Le débiteur lui-mSme
peut Mevendiquer la chose ou agir contré 1l'acheteur
par ltaction in factum. Il peut revendiquer puisqu
est resté propridtaire, le débiteur qui constitue 88
chose en gage ne se dépouillant que de la possessioD:
Il garde la revendication, action réelle qui passe
contre les tiers. Ce qui est plus particulier et
te l'interpolation, e'est que ce débiteur a aussi
action in factum contre l'acheteur, Le cas est facilf
& prévoir : 1l'acheteur s'est dessaisi de la chose & &
revendication n'étant pas possible, on a contre lui
l'action in factum en dommages-intéréts. Mais, di
t-on, la revendication est possible contre celui ¢
a cessé de posséder "par dol" (ou contre celui qui =
s'offre au procés). Quid si le possesseur & cessé @€
posséder sans dol ? L'action in factum servira cod®
luil.

Ainsi la lex venditionis a ét4 obligatoire déﬂ
1t8poque classique, quitte & ce que sa sanction soit
8tendue & 1'époque préjustinienne. Dens le premier ?
cas, 11 stagissait de 1'intéret dv locabaire, dans rif
deuxidme de 1l'intérét du débiteur gagiste. Ce sonb
des tiers au profit de qui, en raison de leur int
les Romains ont su faire plier la régle de la nul
de toute convention 4 1l'égurd des tiers.
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Section V

La sous-entreprise.

L*hypothése a déjd été prévue dans la Section
§ 2, 4 propos d'un texte concernant la stipulation
et le contrat de louage d'ouviage & la fois : Ulp. 4t
ad Sabin. D. 45.1.38.21. La finale de ce paragraphe
concerne le cas de sous-entreprise réalisée par veie
de louage : "item si quis id locaverit faciendum guoc
ipse conduxerit ; constat habere eum utilem ex locatc
actionem : de m8me si quelgu'un a loué (bailld) quel-
que chose 4 faire qu'il avait lui-méme pris § charge,
il est constant qu'il a l'action utile du louage".
L'entrepreneur est cornductor par rapport au proprié-
taire et locator par rapport au sous-entrepreneur, il
a donc l'action utile ex locato contre le sous-entre.
preneur. Le texte tout entier est interpolé, c'est
une interpolation préjustinienne beaucoup plutdt gqu'
ne interpolation des commissaires, la nécessité a
poussé le droit du Bas-Empire & reconnaitre i cet en
trepreneur l'actio locati utilis. Dans la derniére
section, on verra, en effet, qu'on n'a pas attendu
Justinien et ses commissalres pour donner des actions

untiles.

Section VI.

Le sous=-déptt.

‘Le texte fondamental que ne cite pas Girard
est Paul., Sent, 11,12 'De dep 8 : Collat Leg. Rom, o
Moais X, de deposit, 7 § 8 :
Si quis rem penes se de- Si quelqu'un a déposé che”
positam apud alium depo-  autrui une chose déposée
suerit, tam ipse directam, chez lui, tant lui-ménme
quam is qui apud eum de- peut avoir l'action diree-
posuit utilem actionem te de dépl0t que celui qui
depositi habere possunt. a déposé chez lui peut a-
voir 1l'action utile de dé-
pot.

Primus avait depose une chose chez Secundus,
Secundus la dépose & son tour chez Tertius. L'action
de dépdt sera donnée tantdt sous la forme directe,
tantot sous la forme utile : lui-m€ie, Secundus, a
contre Tertius l'action directe ; il a fait un contra
de dépdt (en réalité le sous-dépGt). Mais, et ceci

R#pétitions Bcerites et Orales ~ « Les Cours de Droit

Source : BIU Cujas
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nous intéresse davantage car c'est une nouveauté en
droit romain : Primus, le premier déposant aura éga-
lement une action de dépht contre Tertius le sous-
dépositaire, 1l'action utilis depositi. (c'est un cas
analogue 4 la sous-entreprise). Primus était un tiers
par rapport au dép0t de Securndus & Tertius, cela n'em-
péche pas gqu'il aurs l'action utile contre Tertius. ia
solution est nette, c'est une dérogation évidente 4
1ltancien droit, une dérogation & "la rdgle générale",
comme disait Thalélée. Mais de quand date-t-elle ?

1°~ Le passage n'est pas visigothique puisque
le passage se retrouve dans la Collatio.

2°= dlautre part, il n'est pas slir que le pas=-
sage soit de Paul et que l'action utile existe de son
temps, bien qu'il s'agisse des Sentences de Paul.

I1 est plus probable gue ce passage est du com-
pilateur des Sentences plutSt que de Paul, car il est
reconnu aujourd'hui que les Sentences, dans leur état
actuel; ont bien un fonds paulinien, mais sont une
compilation posteclacci-ve. (Cf., Lauria, Ricerche su
Pauli Sententisrum Libri". Annali della Universita di
lacerata, T, VI, 1930, p. 33-108 et Ernst Levy Paulus
und der Sentenzen Verfasser - Z,5.S,, 50, 1930, 272~
294). :
Ce qui fait croire que l'action utile de dépdt
n'est pas classique, c'est qu'elle est inconnue méne
de Dioclétien et Meximin (C. III. 42.8. supra, Section
II § 2). Il est vrai que les hypothédses sont différen-
tes ¢ dans la Loi 8, un pacte de restitution existait.
Ici,; pas de pacte. Faut=-il croire que l'existence du
pacte pour autrui a géné les Empereurs i cause du
principe de la nullité du pacte pour autrui, alors que
le compilateur des Sentences n'est g€né par rien ?

On peut s'imaginer que 1l'action utile 4tait une sorte
d'action obligue : Primus exercerait & titre utile
l'action de Secundus son débiteur contre Tertius. lais
l'action oblique parait inconnue du Droit classique.
En tout cas l'action utile est «u moins »nostelassiquse,
renseignement historique & retenir.
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Chapitre I

LE DROIT CLASSIQUE,

Ltélargissemcnt des obligetions s'est oplré dés
l'époque classique sous des formes diverses. Puisque
4 1'époque classique régne la procédure formulaire

1télargissement s'est opéré sous les espéces de forrm-
les.

1°. Nous avons vu 1l'&largissement dans des cas
trés rares se produire par le développeuent.interne
de 1l'obligation ancienne. Alors la formule qui convier
dra sera la formule directe de ltaction, la formule
du dépdt s'il s'agit du dépdt irrégulier.

2°= Pour la grande majorité des cas, il a fallu
élaborer des formules nouvelles (les formules direcies
n'étant pas applicables), puisque la jurisprudence
sanctionnait des éléments nouveaux qui s'ajoutaient
aux 8léments essentiels du contrat.

Puisqu'il s'agit de sanctionner des éléments
nouveaux, la formule ne peut plus étre une formule Ai-
recte, Il y faut des modifications concernant soit les
personnes au point de vue actif ou pasoif, soit des
éléments nouveaux de l'obligation,

Les formules exten81ves ort &té tantot des for-
mules fictices, tantdt & transposition, tantdt des
formules utiles (et de méme en dehors du domaine des
ohligations).

Aucune difficulté quant aux actions fic'iacns
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¢ ni sur les formules i transposition., Au contraire, les
| Manuels sont trés brefs sur l'action utile,

ictions utiles, ' La vérité, si les manuels ne donnent pas de ren-

. \ seignements sur la nature et la notion d'action uti-
5 ‘le, c'est que la gquestion e¢st encore obscure. Le su-

jet avait 4t& abordé par M. Bortolucei "Actio utilis"

.fascicule 1, Modéne 1909, Il wontre bien l'obscurité
9 qui régne encore sur la question, mais il ne 1'a pas
dissipée. Il n'a tranché qu'une question qui était du
reste importante, mais était une question préalable :
1'origine justinienne de nombreuses mentions de ltac-
tio utilis dens la codification justinienne.

Coime il existe certainement d6jd aussi des ac-
tions utiles classiques, des formules utlle s, & quelle
idée répondent-elles ?

Plusieurs systémes ont &té proposés. M, Borto-
lucci les repousse sans donner le sien propre, Les
deux conceptions les plus suivies sont celles-ci :

(VErses con- 1°- L'urerepose sur le contenu matériel de l'ac-
)pbions sur tio utilis., C'est le systéme de luehlenbruck (sur la
action uti- cession d'actions) adopté par nombre d'auteurs., Liac-
g tion utile cst une extension de la synth’se dtapplica-~

~ i tion d'une action existante. Cela est évident.
' : 2°- Un autre systéme (Keller) et beaucoup d'au-
5 teurs s'attachent 4 la forme et déelarent que 1'actio
' utilis se définit "celle qui, en dehors des formules
de 1'Edit, comporte les changements nécessaires a la
protection juridique des cas nouveaux".
Ces deux systémes souldvent des objections (V.
, Bortolucci).
jensg du ter- Essayons de voir plus loin. D'abord le mot utilis
e utilis, en droit romain, a deux sens : il s'emploie trés
souvent pour dire une "action efficace" par opposi-
tion & 'inefficace", inutilis. Il s'emploie aussi dans
le sens d'action étendue.

A propos de ce dernier sens, le seul inté-
ressant ici, M. Collinet croit que les jurisconsultes
romains ont. pris le term. utilis dans un sens trés
large, et que ¢2 terme utilis est plus récant que les
formules qu'il désigne. C'est un terme géniral et
doctrinal couvrant les formules modifiées par rapport
aux formules types, une étiquette comme la capitis
deuwinutio dans le systdme de 1, Desserteaux., Les au-
teurs s'égarent quand ils veulent y voir un terme an-
cien correspondant i une catégorie trds nette dlac-
tions. _

- Mais encore & guoi 1'épithdte utilis peut-elle
correspondre ?

Ltépithite ubilis couvre toutes les actions
Source : BIU Cujas
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du droit nouveau, 4 savoir toutes les actions qui

ont été reconnues & partir des Veteres, puisque déja
P.Rutilius Rufus a créé de nouvelles formules. Le
terme s'appliquerait donc 4 toute formule qui contient
une modification d'une formule directe de 1'Edit (par
opposition & l'action in factum qui postule une cré-
ation de formule sans moddle). L'action utile couvre
des formules nouvelles, qu'elles soient prévues par
1'Edit ou qu'elles ne le soient pas. Si elles sont
prévues par 1'Edit, ce sont alors des actions édic-
tales 3 si elles ne le sont pas ce sont des actions
déerétales proposées par les prudents et agréées par
le préteur.

Clest, semble-t-il, revenir au systéne de M,
Riccobono. Mais non. M., Riccobono, qui a étudié spé-
cialement les actions fictices, rapporte tout & elles.
I1 considdre que l'action déerétale est nécessairement
une action fictice. Non, l'action décrétale peut €tre
fictice ou ne pas 1l'@tre. L'action fictice est celle
qui contient une fiction, celle-ci correspondant tou=
jours &4 un droit ; il n'y a pas de fiction de fait,
On construit une formule fictice quand il feut intro-
duire une qualité nouvelle (Par exemple si c'est un
Pérégrin qui agit : "si civis romenus esset” quand °
s'agit de la publicienne on imagine que le demandeur
a possédé pendant un an ou deux ans. S'il avait possé
dé un an, il aurait la revendication, on feint qu'il .

a possédé pendent le délai). Mais toute action utile
n'est pas une action fictice. Ainsi les textes don=-
nent 4 l'époque classique ltactio commodati utilis :
celle-ci ne contient aucune fiction, on étend le com=
modat 4 tel cas qui n'a pas été prévu par les anciens
L'actxon utile présente une grande différence avee
1l'action directe : l'action directe compéte et l'acti
utile ne compéte pas, elle doit &tre accordée par le
préteur : danda est, dabitur decernenda est.... Mais
par interpolation (P ‘Kruger), les textes ont été mo=
difiés pour dire qu'elle aussi compdte.

Ces observations répondent aux objections faites
4 Keller et ceci en conformité avec les idées de
Gaius.

1°~ Gaius nous montre que des formules utiles
existaimant dans 1'Edit, par exemple Gaius II,253 :
actions utiles en vertu du S.C, Trébellien ; Gaius IV,
36, formule de ltaction publicienne. Ces exemples re-
drassent Keller qui disait que les actions utiles
sont celles qui existent en dehors de 1'Edit. La véri-
té, c'est que l'action utile est celle qui contient
des modifications & l'action norm,le, qu'elle soit ou
non dans 1'Edit,
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2°~ Gaius IV, 38, appelle actio utilis l'action
fictice donnée rescissa capitis deminutione, preuve
que le terme utilis n'est pas, dans la pensée de Gaius,
un terme étroit. Les actions utiles ne forment pas une
catégorie spéciale d'actions, comme les actions fic-
tices, comme les actions in factum ou celles avec
transposition de sujets. Le texte de Gaius prouve que
le terme utilis couvre des actions fictices. On peut
done & juste titre maintenir la distinetion entre
action utile et action fictice. Tandis que dens le sys-
téme de ¥, Riccobono, action fictice et action utile
se oonfondraient. Il y a lieu de maintenir la distinc-
tion parce que si toutes les actions fictices sont des
actions utiles, toutes les actions utiles ne sont pas
des actions fietices, ;

Une action u=- Au reste, le sens général de Utilis se comprend.

5ile est une Une action qui sert, qui a une utilitd, que veut dire

wetion qui cela ? Les textes nous l'apprennent. Ils disent :
atisfait un Ulp. 3% ad. Edict. D. XVII,21,6,7 in fine 3

‘esoin nou- Quae sententia utili- Cevte décision correspond &
3au de la tati rerum consenta- 1'utilité des choses.

atique, nea est. y
: Qu bien -expression fréquente- l'action est con-

cédée "utilitatis causa". Certes, cela va de soi, ce-
pendant 1'utilité des choses, l'utilité tout court,
cela répond &4 un concept. Ce concept est celui du be-
soin de la pratique. Une chose utile est une chose
dont on se sert dans la pratique. Ce besoin de la pra-
tique correspond toujours & un progrés dans 1'Economie,
8 un progrés dans la reconnaissance des relations hu-
maines, commerciales ou civiles, mais aussi dams les

‘utilité est idées. Le besoin économique se fait sentir le premier,

> besoin de il n'est pas tonjours satisfait tout de suite par le

1 pratique droit, car le droit est toujours en retard. Le progrés
1tisfait cur se manifeste ensuite par la sanction juridique. Ce

2 base de progrés qui fonde l'action utile répond & la notion
'équité. bien connue d'équité qui domine le progrés du droit

dans tous les temps : exemples ;3 C.V. 14.7 supra "ex
sequitate"”, C. IIT,42,8 supra nropter aeduitatis re-

timmem. Sans prononcer btoujours le mot d'équité; les
Romains ont tout de méme 1'iilc dans 1'esprit; Ex': F.
i V. 286 Supra : benigna juris interpretatione (La for-

mule revient souvent) Une interprétation de droit qui
est bienveillante, n'est-ce pas la définition commune,
mais exacte, de 1'écuité ?

Lfutilité, c'est donc le besoin de la pratique

) - satisfait sur la base de 1'8quité dans 1l'interpréta-
' tion bienveillante du Droit.
istinct.on Il faut distinguer les actions in factum des

Source : BIU Cujas
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actions utiles, En effet, le terme actions in fac-
tum indique par lui-m8me trés bien ce qu'il est, con
me le terms action fictice. L'action in factum est
celle créde sur la base d'un fait. L'action in fac-
tum est toujours sans modéle, elle est créée en guel.
que sorte ex nihilo. L'action utile a sa base dans

le droit, puisque la formule utile a toujours un modé
le dans une action préexistante, sanctionnant un dreé
Toutes les actions vtiles sont in ius.

5
v

u

Chapitre IT

LE DROLT BYZANTIN.

Les méyens techniques d‘élargissen@nt des o0li-
gations restent en principe, les memes dans le droik,
byzantin que dans le droit classique, )

Les actions fictices seules ont disparu de la
codification Justinienne, parce que lides "intimement |
8 la formule. Or, comme il n'y a plus de formules sm
Justinlen, il n'y a plus dtactions fictices,

A part cela, les procédés techniques sont les
ménes, C'est un faif dont on ne peut pas ne pas etxa
frappé. Les actions utiles et les actions in factumlr
étaient liées aussi 4 la structure de la formule et
correspondalent 8 des formules spéciales, Il semble.
done, & premidre vue, que l'expression action utile
ou aetion in factum aurait d{i disparaftre dans la
compilation comme les actions fictices., Cependant, i
n'en est rien. D'une part, les actions utiles et les
actions ‘in factum du Droit tradibtionnel persistent,
Yais de'plus > les deux catégories ont proliféré
dans les sources postclassiques et dans la codifica-~
tion de Justinien. Le fait est facile & démontrer : 1
1°~ on trouve dans les lois personnelles de Justinien
des mentions assez fréquentes de l'action utile et de
l'action in factum, 2°- On trouve de nombreuses inter
polations qui introduisent l'action utile dans les
textes classiqgues qui ne la contenaient nas, interpo-
lations qui marquent le rrogrés du droit i 1l'époque
posteclassique ou justinienne. (1. Bortolucci a bien
souligné que l'action utile &tait un procéd3 familier
aux Byzantins p. 19-20, 53).

Le phénoméne s'explique par deux raisons : -

1°~ Une raison de fond. Il n'est pas douteux
aujourd'hul que les jurisconsultes postcla.siques om
préjustiniens, les Empereurs et Justinien lui-méme,
cltest-d-dire tous ceux qui ont élaboré du droit nou=-
veau entre le IIIéme et le VIéme sidcles, ont wvoulu

I
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~étendre le domaine des rapports de droit. Cela sous

1*'influence croissante de la notion d'8guité qui, sans
doute, n'est pas une crBation byzantine, mais n'est
pas non plus particuliére au droit de la fin de la
République ou du commencement de 1'Empire.

Ces créateurs de droit nouveau restent toujours
soumis au concept d'action, quoique le concept de
"droit" feit des progrés. (Quelquefois, 1a ol les
classiques employaient actio, les interpolations mon=-
trent qu'on disait obligatio). Le triomphe du droit sur
l'action ne se produira qu'au moycn-fge et aujourd'hui,

Les créateurs de droit des IIIéme au VIdme sié-
cles réalisent donc leurs extensions sous forme d‘ac-
tions. Ils restent soumis également 3 1'influence des
jurisconsultes classigues. Leurs guides sont toujours
les Anciens dont ils lisent les idées dans les livres
qu'ils commentent. Les Anciems pestent pour ces juris-
consultes des moddles (inégalés sans doute) Cela &~
dant, les instruments de leurs réformes vont &tre ou
ltaction utilis ou l'action in factum (suivant les
cas). Comment du reste les auraient-ils exprimfes au-
trement ? Ils se sont servi des termes existants @

'Y

action utile; action in factum.

Toutefois, ces expressions ne pouvaient plus a-

‘voir pour eux le mBme sens que pour les classiques.

sure for-
2lle de 1ltac-
on classi-
e,

bure subs-
.ntielle de
action dans
. procédure
‘ttraordinai-

Y

Source : BIU Cujas

En droit classique, dans la procéddure formulaire, 1'ac-
tion utile ou l'action in factum se réfdre toujours

3 une formule spéciale, adédquate. La nature de l'ac-
tion en droit classique est formulaire, l'action est
de nature formelle, Elle ne peut exister que dans une
formule. A partir du ITI&me sidcle, rd:ne la proéédure
extraordinaire, dont on a cherché le critdére dans

tien des directions, mails dont le plus simple es¢ de
dire gue e¢'est une procédure sans formule,

En conséquence, la nature de l'action ne peuk
plus 8tre unt nature formelle, quoique toute procé-
dure soit formaliste ; 1'action (Longo, Natura actio-
nis) est alors ‘de nature substantielle, 4 la forme,
s'est substitué le fond, le contenu.

En consdcuence, puisque les formules ont disps-~
ru qui caractérisaient chagque action et distinguaient
les catégories d'actions, on peut dire que dans la
procédure extraordinaire, il n'y a plus qu'une Action
comme aujourd'hui. Au point de vue de la nabure (mais
non des conditions d'exercice) dans la procédure ex-
traordinaire, il n'y a plus qu'une Action. Elle porw
te des nous particuliers (aujourd'hui encore revendi-
cation, etc.) selon les cas et en particulier dans le
cas d'extension du droit on dira actio utillis,

actic




Foyiris ;

On a gardé
ces noms par
un besoin
scientifique.

On conserve
également las
noms parce
gqu'il faut fai-
re connaitre
av défendeur
ltaction de=

. mandée.

Source : BIU Cujas
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in factum, Mais ce ne sont que des nors particuliex
qui ne correspondent. & rien de particulier dans 1l'a
N\ ~ . : "

Pourquoi a-t-on conservé ces noms ? Ctest une
nécessité de 1l'esprit humain que d'appeler les chose
per un nom ; du IIIéme aum VIdme sidcle, cette néces~
sité est dtailleurs plus théorique que pratique ; Mos
elle est méme d'ordre scientifique et doctrinal (ce
qui va & l'encontre de la these que clest la pratigu
qui a agi surtout) ; car nous savons qutau point de
vue pratique/n‘existait plus de distinction entre .
actions directes et actions utiles. C'est ce que ui
le texte fondamental et interpolé de Paul I Sent D.
III. 5 de Neg.-Gest. 46 (47), 1,

Le mot d’actio. utilis s'appliquait gutrefois
des réalitds, 4 des formules spéciales. En droit post
classique, il n est plus ou'un nom particulier de
1taction.

24°- Raison de pro~édure.- L'action que le de
deur intente doit étre connue du défendeur.Par quel
te de la procédure ? M. Brugi a cru que le nom de 1!
tion figurait dans le Libelle. M. Collinet a essay
de démontrer que le nom de ltaction ne figurait pe
d»ns le Libelle, mais qu'il figurait autre part. Le

§ I du Catalogue grec antéjustinien de Actionibus dif
uand on envoie le libelle (au défendeur) il faut Lpl
cormuniquer le nom de ltaction. On le lui fait comn
tre lors de 1'Editio actionis (extragudlclaire) (crs
Btudes Tome IV) Or, lorsqu'il s'agira de signifier
défendeur que 1'action intentée contre lui est une
action en dehors de la normale, une action fondée sut
1'8guité, comment la lui désigner ? S'il s'agissait
dtune action ancienne, ce serait trés. simple : j'ine
tente contre toi la revendlcatlon, 1th, pothecaria.
Comment indiquer qu'on e 1'action nouvelle ? I
faut bien recourir 4 éﬁggesllon traditionnelle ou
4 une expression ¢ i1le et dire par exeumple
actio ex empto uti/l: me nécessité procéduras
le qui a accompag ité doctrinale et toute
deux ont. fait que
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