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000 confus de ne pouvoir satisfaire nos collègues et amis 
de tous les pays qui régulièrement nous demandent de leur procurer le "po
lycopié" d'Histoire des Obligations en Droit Romain de notre maître Jean 
Macqueron, et ne voulant à aucun prix prêter notre exemplaire personnel (on 
ne nous le restituerait bien entendu jamais) nous avons décidé d'en assurer 
une plus large diffusion. 

C'était bien entendu charger l'émînent auteur d'un travail consi
dérable de refonte et mise à jour, maïs soucieux avant tout de respecter 
ses principes d'honnêteté scientifique et de dévouement aux étudiants, le 
Maître s'est vaillamment mis au travail et, c'était prévisible, nous a re
mis un manuscrit n'ayant souvent qu'une très vague parenté avec le "modèle 
52 modifié 56". 

Nous n'avons avec lui qu'un seul désir, que ce cours, limpide et 
complet, donner à de nombreux étudiants le goût du Droit Romain, dont l'é
tude n'est pour nous pas un signe d'appartenance à une élite culturelle, 
mais un moyen de comprendre la vie de l'homme vivant en société. 

C.H.I.E.D.A.R. 
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LA NOTION D'OBLIGATION ET SES ORIGINES 

§1 - DEFINITION DE L'OBLIGATION 

GaTus, dans ses Institutes, ne fournît aucune définition et au 
11.14 se contente de faire savoir que les obligations sont des "choses in
corporelles" qui peuvent figurer dans le patrimoine. 

Les Institutes de Justinien par contre (111.13 pr) donnent de 
l'obligation une définition célèbre, souvent reproduite dans les manuels 
ou traités de Droit Civil, tant en France qu'à l'étranger : "obligatio est 
juris vinculum quo necessitate astringimur alicujus solvendae rei secundum 
nostrae civitatis jura" - "l'obligation est un lien de droit par lequel 
nous sommes astreints à la nécessité (1) de payer quelque chose, conformé
ment au droit de notre cité". 

Le fait que cette définition ne se rencontre pas dans les Insti
tutes de GaTus, modèle ordinaire de Justinien, pose un problème : les com
pilateurs ont-ils emprunté cette phrase à un autre ouvrage classique (2) ou 
à quel qu'ouvrage de Basse-Epoque ? (3). 

A notre sens, la phrase secundum nostrae civitatis jura révèle la 
main d'un auteur classique : dans la langue classique cela signifiait que 
les rapports sanctionnés par ie Droit Prétorien ne méritaient pas le nom 
d'"obligation", et qu'il n'y avait d'obligation que là où existait une sanc
tion établie par le jus civile. Cette façon de comprendre l'obligation ne 
correspond pas à la conception des compilateurs : Ils ont reproduit ces 
mots, mais en leur donnant un autre sens : le "droit de la cité" n'était 
plus pour eux le jus civile, mais tout le droit positif en vigueur, sans 
distinction entre le jus civile et jus praetoriura ) 

On a par ailleurs reproché à cette définition d'être incomplète. 
En effet elle n'envisage l'obligation que du côté du débiteur "astreint à 
la nécessité ...", mais elle ne dit pas au profit de qui fonctionne cette 

(1) Sur le sens de necessitate obligari, cf. MAYER-MALY, ZSS 23.1966, p. 47 s 
(2) FERRINI i opère II, p. 385, propose comme origine : Res Cottidlanae de 

GaTus + Institutes de Florentlnus. 
(3) G. SEGRE : Mel. Bonfante III, p. 525. 
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contrainte. De plus, elle laisse dans le vague l'objet de l'obligation : 
le mot solvere est» comme nous le verrons, assez mal choisi. 

Cette définition mérite malgré tout d'être retenue. Si nous nous 
abstenons d'épiloguer sur le sens que certains de ses termes a pu avoir à 
l'époque classique, si nous l'entendons comme les compilateurs l'entendaient, 
elle rend assez bien compte de la notion d'obligation, telle qu'elle était 
dans le dernier état du Droit Romain, et telle qu'elle est encore dans nos 
législations modernes. 

Cette définition fait apparaître les trois éléments essentiels 
qui caractérisent l'obligation : yjnculum juris* nécessitas' prestation. 

A/ Vinçi{lum .iuris : 

1°) L'obligation est un "lien de droit" 

qui relie deux personnes, restreignant la liberté d'action de l'une au pro
fit de l'autre. Toute obligation suppose un sujet passif -une personne li
ée - le débiteur, le reus debenà.% mais aussi (quoique le texte de Justlnlen 
le laisse simplement supposer) - un sujet actif, un bénéficiaire, le créan
cier, le créditer. 

L'obligation s'oppose ainsi nettement aux droits réels : tandis 
que le droit réel s'exerce directement sur la chose, le droit de créance 
s'exerce sur la personne di débiteur : c'est par l'Intermédiaire de son acti
vité que le créancier Obtient la chosedue. 

De nombreuses conséquences découlent de cette Idée que I'obiIgation 
est un lien entre deux personnes déterminées : 

a) Tandis que le droit réel procure à son titulaire une jouissance fmmédla-
:' te, lé droit de créance ne procure au créancier la prestation désirée 
;. i qu'après une certaine activité du débiteur et seulement s'iI l'accomplit. 

L'obligation repose sur l'idée de confiance faite au débiteur : c'est la 
forme juridique du crédit; les mots creditor, credere sont à cet égard 
significatifs : credere signifie "croire, faire confiance" (étymologle : 
cor dœce - donner son coeur ?). 

b) Tandis que le droit réel est durable, le droit de créance est fait pour 
s'éteindre : son but est d'obtenir du débiteur l'exécution de ses enga
gements et lorsqu'il exécute; Il "se libère", le lien se dénoue. 

c) Le titulaire d'un droit réel peut "suivre" la chose en quelque main qu'el
le passe (droit de suite). Son droit est opposable à tous ceux qui ont 
obtenu sur la chose des droits postérieurs aux siens (droit de préféren
ce). Le créancier, par contre, n'ayant qu'un droit sur la personne de 
son débiteur, n'a ni droit de suite, ni droit de préférence, pas plus à 
l'égard de la chose due qu'à l'égard des éléments que le débiteur fait 



sortir de son patrimoine, fût-ce postérieurement à la naissance de 
dette (1). 

2°) Quelle est la nature de ce lien ? 

a) Il est fort possible que primitivement ce lien se soit présenté sous la 
forme matérielle de chaînes dont le corps du débiteur se trouvait chargé. 
La terminologie employée en matière d'obligations contient quantité d'al
lusions à des chaînes : le débiteur qui paie est dit : solutus liberatus 
- délié, libéré; le mot obligave lui-même éveille l'Idée de chaînes (H-
gare ob • enchaîner pour). Avant d'être pris dans un sens figuré, ces 
mots ont bien pu correspondre à une réalité concrète. 

Maïs à l'époque historique les chaînes n'apparaissent plus qu'avec 
la mise en oeuvre des voies d'exécution, la Manus injectio, contre le dé
biteur qui ne paie pas. Le débiteur n'est pas chargé de fers par le seul 
fait qu'il a contracté une obligation. Chez les peuples civilisés, l'ob
ligation n'est pas un lien physique, mais comme le dit fort bien Justînien 
un lien simplement juridique : un vinoulum juris. 

b) Ce lien ne fait naître au profit du créancier aucune puissance sur la 
personne du débiteur. Les Romains ont connu plusieurs types de puissan
ces : puissance dominicale, puissance paternelle, manus, mcmcùp-ium : fow-
tes ces puissances ont pour résultat d'affecter entièrement le statut 
des personnes qui s'y trouvent soumises : elles déterminent de façon sta
ble et durable leur condition et affectent toute leur activité juridique. 
La situation du débiteur est toute différente : l'obligation ne modifie 
pas son statut. Elle porte atteinte sans doute à sa liberté d'action, 
en ce sens qu'elle le contraint à déployer une certaine activité au pro
fit du créancier, mais cette atteinte est temporaIre et I Imitée à un ac
te déterminé. 

B/ ^eqeesitqs L 

Avec cette idée de contrainte qui pèse sur la volonté du débiteur, 
nous arrivons au deuxième élément de l'obligation : la nécessitas* C'est 
un élément tout à fait essentiel : il n'y a d'obiigatlon que si le débiteur 
peut être contraint d'exécuter - en cas de besoin contre son gré Hnoito, 
comme le dit Modestln D. 50.16 - 108). 

(1) JNOùS verrons cependant, en étudiant la Fraus Creditomm, que le créan
cier peut faire rentrer dans le patrimoine du débiteur les éléments que 
celui-ci en a fait sortir frauduleusement. D'autre part il qarrive par
fois que le créancier soit muni d'un droit de suite et d'un droit de pré
férence relativement à certains biens de son débiteur : mais c'est préci
sément parce que dans ces hypothèses le créancier est nanti, en vertu de 
le loi ou d'une convention, d'un droit réel (sûreté réelle, hypothèque), 
qui garantit l'obligation. 



Ce n'est pas une contrainte de fait, mais une contrainte juridique, 
résultant d'une sanction que le créancier trouve dans les dispositions du 
droit positif (secundum nostrae oivitatis jura) : au temps de Justinlen peu 
Importe que cette sanction découle du Jus civile ou du droit prétorien. El
le se présente sous la forme d'une action en justice, une action in perso-
nam, variable selon les différentes sortes d'obligations, et que le créan
cier intente contre le débiteur si celui-ci ne s'exécute pas : ordinairement 
le créancier qui gagne son procès n'obtient pas pour cela ce qui lui est dû 
mais des dommages intérêts. Il ne peut espérer I'exécution que s'il s'agit 
d'une action dite "arbitraire". 

il existe des obligations qu'aucune action en justice ne sanction
ne : ce sont les obligations naturelles. Chez elles, l'élément contrainte 
que nous avons présenté comme essentiel, fait défaut. Maïs ce ne sont pas, 
à proprement parler, des obligations : c'est assez tardivement que les juris
consultes ont songé à employer à leur propos les mots debitum, debere, obli-
gatio : encore reconnaissaient-!Is volontiers le caractère "abusif" de cette 
terminologie (1). 

C/ La prestation : 

En-fin ce lien que le droit sanctionne est établi en vue de procu
rer une prestation au créancier. Toute obligation a nécessairement un objet. 

Sur ce point, la définition qui figure dans les Instltutes de Jus
tinlen est peu satisfaisante : aliaujus solvendae rei : au pied de la lettre 
cela, signifie que le débiteur se trouve dans la nécessité de "se libérer". 
Dire que le débiteur doit exécuter, ce n'est pas donner une définition, mais 
c'est bien commettre une tautologie. A moins qu'on entende solv&re dans son 
sens étroit de "payer". C'est alors restreindre singulièrement la notion 
d'obligation aux seuls rapports de droit qui contraignent le débiteur à four
nir des choses susceptibles de faire l'objet d'un paiement au sens étroit du 
mot (argent, choses certaines). Or l'obligation peut avoir pour objet des 
services, une abstention, etc ... 

(1) JULIEN D.46.1 - 16§ 4- : "nom liaet minus proprie debere dicantur ... per 
abusionem intetligi possunt debitorés et qui ..." 
ULPIEN D. 15.1 - 41 : "sed aum eo verbo (deberi) àbutimur ..." 

A l'époque classique l'obligation dépourvue de sanction n'est pas une 
véritable obligation. Par contre dans le droit de Justinien les obliga
tions naturelles occupent une assez grande place; aussi paraît-il singu -
lier que les compilateurs aient conservé une définition de l'obligation 
qui, en insistant sur la -sanction, semble exclure les obligations natu
relles. C'est encore un indice qui nous conduit à penser que cette dé
finition n'a pas été inventée par eux ou par des juristes de Basse époque. 
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A cet égard, bien plus satisfaisante est la définition insérée au 
Digeste sous le nom de Paul CD. 44.7-3). Paul, comparant l'obligation aux 
droits réels (propriété et servitudes) vient à dire : "Ce qui fait l'essen
ce des obligations, ce n'est pas de rendre nôtre une chose corporelle ou une 
servitude, mais de contraindre quelqu'un envers nous à dare ali.quid ou à fa
oere aliquid, ou à praestare aliquid. Le jurisconsulte envisage trois sor-
tesîde comportements qui peuvent être exigés du débiteur : 

1) Dare = transférer au créancier la propriété d'une chose corporelle. 

2) Faoere » faire quelque chose (par exemple un travail d'artisan); au fa
oere. les jurisconsultes assimilent le non faoere : l'abstention (par exem
ple on s'engage à ne pas ouvrir une boutique dans un certain périmètre). 

3) Praestare - livrer au créancier une chose corporelle sans lui en transfé
rer la propriété. Cela signifie aussi assumer une certaine responsabili
té (par exemple : praestare oulpam = répondre du préjudice que l'on pour
rait causer par sa faute). 

Nous reviendrons sur cette classification quand nous parierons de 
l'objet de l'obligation. 

L'obligation se trouve ainsi définie d'une façon assez large -
peut-être même trop large. Il existe en effet des cas où nous sommes con -
tralnts juridiquement à faoere ou à non faoere sans qu'il s'agisse d'une 
obligation. Ainsi le devoir de fidélité entre époux comporte un non faoere 
et pourtant nul ne songera à y voir une "obiîgation" au sens technique du 
mot. 

Ce qui distingue l'obligation de tout autre devoir juridiquement 
sanctionné, c'est le fait que le comportement exigé du débiteur constitue 
pour le créancier un avantage de caractère patrimonial. Envisagée du côté 
actif, l'obligation prend dans notre langage moderne le nom de "créance"; 
les créances figurent dans le patrimoine du créancier : ce sont des biens. 

En tenant compte des critiques que nous venons d'adresser au texte 
des Institûtes, l'obligation peut se définir, en Droit Romain, de la façon 
suivante : c'est un lien de droit entre personnes déterminées, lien en ver
tu duquel l'une est juridiquement contrainte d'avoir un certain comporte
ment qui procure à l'autre un avantage de caractère patrimonial. 

Cette façon de comprendre l'obligation que nous trouvons dans le 
Droit Romain de la Basse-Epoque, est encore celle de nos législations actu
elles : c'est le point d'aboutissement d'une longue évolution, dont nous 
allons brièvement indiquer les étapes. 
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§ 2 : ORIGINE DE LA NOTION D'OBLIGATION 

Toute recherche concernant l'origine d'une institution romaine 
comporte de grosses difficultés, parce qu'elle nous reporte à une époque 
sur laquelle les témoignages directs font défaut. On en est réduit à pro
céder par déductions, à interpréter des vestiges qui subsistent à l'époque 
historique : on ne peut guère aboutir qu'à des hypothèses. Nous allons 
d'abord exposer une hypothèse célèbre, qui nous paraît très hasardeuse. 

A/ Ih#orj:es!de_==ijiE___-__.a!_=__i! . : 

Exposé de cette doctrine : 

Dans le courant du XIX° s., des civîlistes allemands, sans s'occu
per de. l'histoire et de l'origine des obiIgatlons, procédèrent, d'un point 
de vue purement doctrinal, à une analyse subtile et nouvelle de la notion 
d'obligation en Droit Moderne (Brinz 1874). 

Ces auteurs sont parvenus'à distinguer dans l'obligation deux élé
ments essentiels : faute de termes équivalents dans notre langue, nous les 
désignerons sous leur nom allemand : 

1) C'est d'une part Schuld = la satisfaction due par le débiteur, ce à quoi 
.le,créancier peut prétendre : c'est si l'on veut, ce que nous pourrions 
appeler lé "devoir". 

2) L'obligation comporte par ailleurs une Haftung = le pouvoir de maîtrise 
que le créancier exerce sur le débiteurs- la contrainte dont il dispose : 
c'est, si l'on veut, I'"engagement" qui pèse sur le débiteur. 

De nos jours, ces deux éléments de l'obligation sont ordinairement 
Inséparables-:-l'"engagement" sanctionne-le "devoir" : le débiteur, qui 
"doit", est en même temps la personne exposée aux rigueurs de I'"engagement". 
On peut cependant signaler dans nos législations modernes des hypothèses où 
ces éléments.sont distincts : ainsi dans l'obligation naturelle, î1 y a un 
"devoir" sans "engagement" - ou bien encore lorsqu'un tiers exécute à la 
place du. àêb]feur, celui-ci est libéré; I'"engagement" du débiteur s'éteint 
bien que le "devoir" ait été rempli par un autre (1). 

Les partisans de cette doctrine lui donnèrent bientôt une portée 
historique. Ils prétendirent que dans les législations primitives, les deux 
éléments qui, de nos jours, se trouvent réunis dans l'obligation, étalent 
alors parfaitement distincts et même séparés, à tel point que l'Individu 
qui avait à rempiir un "devoir" n'était pas. celui qui était exposé à la con
trainte : l'un était le garant responsable du devoir dont l'exécution in
combait à l'autre. En ce qui concerne l'origine des obligations en Droit 

(1) Sur les applications au Droit Moderne : POPA, thèse Paris 1935 : "Les 
notions de Schuld et Haftung et leur application en Droit Français Mo
derne". 
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Romain, ce point de vue a été soutenu non seulement en Allemagne (Mîtteis) 
mais aussi en Belgique (Cornil) et en Italie (Marchi) (1). 

Ses arguments : 

Ces auteurs partent de ce principe que les obligations délictuel-
les ont précédé les obligations contractuelles. A l'origine, disent-ils, 
les rapports d'affaires étaient rares, et se faisaient au comptant : il n'y 
avait pas de contrat : mais on commettait déjà des délits. On en était 
alors au régime de la vengeance privée, tempérée par le système des compo-: 
sitions volontaires. Or, prétend-on, pareil régime aboutît inévitablement 
à la distinction de Sckuld et Haftung. Dans le système de la vengeance pri
vée, l'effet direct du délit est de placer le délinquant dans un état d'"en-
gagement" à l'égard de la victime : le corps et la vie du coupable sont à 
la merci de l'offensé, qui a le droit de se venger. Il y a bien un "engage
ment" mais pas de "devoir", pas de dette. Le "devoir" apparaît si le coupa
ble, pour éviter la vengeance, offre une rançon. Lorsque les parties tom
bent d'accord sur une composition volontaire, la victime devient créanciè
re de la rançon convenue. Mais le devoir et l'engagement restent distincts 
tant que la rançon n'est pas payée, l'offensé continue à tenir le coupable 
à sa merci et conserve sur lui I'"engagement". Cet engagement est l'effet 
direct du délit (droit à la vengeance) - tandis que.la dette découle d'un 
accord (composition), qui par lui-même n'engendre aucune contrainte. Enfin 
quand le délinquant ne payait pas immédiatement sa rançon, Il obtenait sa 
mise en liberté en fournissant un otage (un parent, un ami) qui le rempla
çait dans la prison du créancier en attendant que la rançon fût complète
ment payée. La dette (rançon) était bien mise à la charge du délinquant, 
mais l'engagement (l'emprisonnement) était supporté par l'otage : le "débi
teur" n'était pas I'"engagé". 

Evolution du Droit 
d'après cette doctrine 

Un premier progrès consista à substituer des garants aux otages : 
la victime du délit, au lieu de se faire immédiatement livrer.des otages, 
se contente d'obtenir l'engagement de répondants, éventuellement exposés à 
subir la main-?mîse, si le coupable ne payait pas la rançon convenue. 

Lorsque les progrès de la vie économique firent apparaître des con
trats concernant des rapports d'affaires, ces contrats s'organisèrent sur 
les mêmes principes : le débiteur ne s'engageait pas lui-même, mais offrait 

(1) Pour l'exposé et la critique de cette doctrine : MAILLET, thèse Aix 1944 
"La théorie de Schuld et Haftung en Droit Romain". 

La distinction "devoir-engagement" utilisée par de nombreux auteurs (Mo-
nier) est énergiquement repoussée par PASTORI : Profilo dogmatioo e stc-
riao dell ' obligazione romana. Milano 1951. 
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des garants : ceux-ci subissaient la main-mise du créancier, si le débi
teur manquait de parole. 

Un dernier progrès du droit consista à permettre au débiteur de s 
se porter lui-même son propre garant, de s'exposer lui-même aux rigueurs 
de la main-mise s'il n'exécutait pas. On est alors très près de la concep
tion moderne de l'obligation : le même acte engendre à la fois la dette et 
l'engagement et les fait peser sur la même tête. 

Pour les obiîgations délîctuelles, ce progrès fut réalisé dès le 
jour où le législateur, substituant au vieux système de la vengeance celui 
des compositions légales et obligatoires, se mit à fixer, pour différents 
délits privés, des peines pécuniaires. Dès lors le même fait, - le délit 
- fît naître à la fois une dette d'argent ayant pour objet la peine légale 
- et un procédé de contrainte (l'action pénale). Le même individu, - le 
délinquant - devait la poena et subissait la contrainte en cas d'inexêcu1-' 
tlon. 

Les obiigâtions contractuelles ne tardèrent pas à bénéficier de 
la même évolution : on imagina des actes juridiques qui mettaient è la char
ge du- débiteur lui-même, à la fols la dette et l'engagement. Mais on pré
tend que jusqu'à une époque tardive, le Droit Romain conserva des vestiges 
du système primitif, dans lequel le débiteur n'était pas celui qui suppor
tait la contrainte : on prétend que dans le cas des vades, des pvaedes, le 
créancier n'avait de recours, encore à l'époque historique, que contre les 
garants offerts par le débiteur. 

Enfin, le romaniste Corn II a soutenu que les Romains avalent tel
lement conscience de la différence entre le devoir et l'engagement, qu'ils 
forgèrent deux mots pour désigner ces deux choses : le mot debitum exprime 
l'Idée de dette, sans y faire entrer celle de contrainte, tandis que les 
mots obligare, obligat-io correspondent à la notion d'engagement, de garan
tie : à tel point qu'en Latin, si l'on dit qu'une personne, est obligée, on 
peut dire aussi d'une chose donnée en garantie d'une dette, qu'elle est 
obligata. 

Critique 
de cette doctrine 

Que faut-il penser de cette hypothèse, assez récente, puisque les 
romanistes n'en avaient nulle Idée avant que les civilJstes allemands al ont 
Imaginé la "distinction entre Sohuld et Haftung en Droit moderne ? 

Il est parfois commode, même pour les romanistes, de considérer 
dans l'obligation tantôt son aspect de "devoir", tantôt son aspect de "con
trainte" : mais n'oublions pas que cette distinction était tout-à-falt Igno
rée des jurisconsultes romains. Quant à la description du très vieux Droit 
Romain proposée par les partisans de cette doctrine, elle est purement Ima
ginaire et ne repose sur aucun Indice sérieux : elle paraît même en contra
diction avec certaines données assez sûres. 
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Les auteurs qui ont essayé d'introduire en Droit Romain la théo
rie de Sohuld et Haftung ont commis une erreur capitale qui enlève toute 
valeur à leur essai de reconstitution historique : Ils partent de ce prin
cipe que les obligations délîctuelles ont précédé les obligations contrac
tuelles : or, tout au moins en Droit Romain, c'est le processus inverse qui 
a eu lieu. Depuis les travaux de M. de Visscher (VLes origines de l'obliga
tion ex delicto" dans R.H.D. 1928, p. 335) il paraît bien prouvé que le sys
tème des délits privés s'est développé sur l'idée de composition, en marge 
des obligations. C'est dans le domaine des contrats que la notion d'obliga
tion est apparue et que s'est élaborée la théorie des obligations : comme 
nous le verrons plus loin, c'est assez tardivement que les jurisconsultes 
eurent l'idée d'introduire les délits privés dans l'étude des obligations 
et de parler d'obligations ex delicto. 

La notion d'obligation paraît bien avoir été toujours comprise 
chez les Romains comme un tout indivisible, composé et d'un devoir et d'un 
engagement, assumés l'un et l'autre par la même personne, le débiteur. Lors
qu'un prétendu débiteur n'est exposé à aucune contrainte, Il n'y a pas d'o
bligation; H en était ainsi dans le cas de l'antique vadùmonivun. Le dé
fendeur promettait de comparaître en justice : les vades s'.engagea lent à 
payer une somme d'argent si le défendeur ne comparaissait pas. Contre le 
défendeur lui-même, Il n'y avait aucune sanction s'il ne comparaissait pas. 
Aucune obligation n'existait à sa charge : ni dette ni engagement. Par con
tre les vades contractaient une obligation complète : obligation de payer 
une somme d'argent - obligation qui comportait à leur égard à la fois une 
"dette" et un "engagement". 

Tout ce que l'on peut concéder, c'est que les mots obligatio-
obligare, surtout à l'époque archaïque, avalent conservé un sens très pro
che de leur étymologîe et éveillaient bien plus l'idée d'un lien, d'un as
sujettissement que celle de dette. Ce mot, dans la langue ancienne, était 
employé dans divers cas d'assujettissements qui n'ont rien de commun avec 
les obligations à proprement parler : chose donnée en sûreté d'une dette 
{rem obligare), individu coupable d'un délit (ou noxiae se obligare), ou 
qui s'est lié envers les dieux par un voeu {obligare oaput votis). 

Le fait que les vieux Romains aient choisi une telle expression 
pour désigner l'obligation ne prouve pas qu'à leurs yeux elle ne comportait 
qu'un engagement indépendant de toute idée de dette : cela indique simple
ment qu'ils avaient été surtout frappés par l'aspect "contrainte" de l'obli
gation. 

B ^ tàiS9§9fïi0j_dë I= i§_P§£Sonne_et=J !e_ij?fçym : 

Avant de parvenir à la notion d'obligation, le vieux Droit Romain 
a connu divers actes ayant pour effet de placer une personne à la merci d'u
ne autre, soit avec l'intervention de l'autorité publique, soit du consente
ment de la personne ainsi "engagée". 
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- Addiotio •:••; 

En prononçant une addiotio, le magistrat duai jubet : Il autorise une per
sonne è emmener puis à tenir enchaînée chez elle une autre personne iad-
diotue). On rencontre cette addiotio dans la procédure de la martus in-
geotio, exercée notamment contre un adversaire déjà jugé (judieatus) et 
qui ne pale pas le montant de la condamnation. 

Il est question aussi d'une addiotio par laquelle le voleur pris 
en flagrant délit devient corpus obnoxium, mis à la disposition de la vîc-
îtlme 'du Vol. 

- Les praedes : 

Les créances de l'Etat étalent garanties par des praedes : ces cau
tions de Droit Public répondaient sur leur personne et sur leurs biens è 
l'exécution de ce qu'une autre personne devait fournir è l'Etat (exécution 
d'un marché de Droit Public ou paiement de l'enjeu du saoramentum par exem
ple). 

- Le nexum ; 

Le cas le plus remarquable d'un engagement de la personne, consen
ti par l'engagé, se rencontre dans cette vieille forme de prêt à Intérêt 
auquel on donne le nom de nexum. Cet acte étant tombé en désuétude à la 
suite d'une loi du IV° s. av. J.C. (loi Poetilia Papiria), rares sont les 
textes qui peuvent nous renseigner sur ce qu'il était : quelques passages 
de TIte-LIve (peu sûrs) et de Varron (d'Interprétation difficile). Nom
breux sont les romanistes qui ont essayé de percer le mystère du nexum; 
des hypothèses très divergentes ont été soutenues (1). 

1) Forme du nexum : 

Nous donnerons d'abord un aperçu des données à peu près certaines 
en ce qui concerne la forme de ce vieil acte : c'est un prêt è Intérêt, réa
lisé en recourant ê des formalités qui comprenaient l'utilisation de l'airain 
et de la balance, et d'autre part une déclaration solennelle {nuncupati*), 
faite par celui qui prêtait l'argent. 

(1) On trouvera dans l'article de NOAILLES R.H.D. 1940 et 1941 la liste im
pressionnante des ouvrages et articles qui concernent le nexum. Depuis 
l'article de NOAILLES, la liste s'est encore allongée ! (cf. VON L0BT0W 
Z.S.S. 1950, p. 112; SCHONBAUER : "Manoipium und Nexus" dans Iura, 1.1950 
p. 300; IMBERT : VFides et Nexum" : Studi Aranzio Ruiz 1.1952, pp. 339-
363; WESTRUP : "Sponsio et Nexum" 1950 et c.r. R.H.D. 1951. 
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a) Le nexum est un acte per aes et libram (témoignage formel de Varron : 
"De lingua latina", 7.105). 

Un passage des Institûtes de GaTus (111.173) est susceptible de 
nous renseigner indirectement sur la façon dont s'accomplissait cette 
formalité. GaTus ne parle pas du nexum (qu'il semble Ignorer) mais d'une 
formalité, encore employée de son temps, pour éteindre certaines sortes 
de dettes : c'est ce qu'il appelle "un paiement fictif par l'airain et 
la balance". Il nous apprend que le débiteur faisait une déclaration, 
par laquelle II faisait savoir qu'il se libérait de la dette "en vertu 
de l'airain et de la balance"; puis, en présence des témoins et du li-

) \bripens, il remettait au créancier un lingot d'airain "en guise de paie
ment de la dette". 

GaTus nous apprend,que ce procédé était employé pour se libérer 
des dettes résultant d'un jugement, et de dettes provenant d'actes per 
aes et libram. Il est peu probable qu'il fasse le allusion au nexum; 
Il signale le cas du legs per damnationem inscrit dans un testament (acte 
per aes et librcan). Mais à l'époque où le nexum existait, il est bien 
évident que c'est ce mode solennel d'extinction des dettes que le nexus 
devait employer pour se libérer : car c'est un principe bien connu du for
malisme romain, que les effets qui s'attachent à une formalité ne peuvent 
s'effacer que par une formalité semblable, maïs Inverse (ce qu'on appelle 
un oontrarius actuè). Le nexus lîé per aes et libvam devait certainement 
employer, pour se délier, l'acte per aes et libram qufc GaTus décrit. 

Nous pouvons donc reconstituer à peu près sûrement la forme du 
nexum, en utilisant, par symétrie inverse, l'acte de libération. Ce qui 
nous conduit au résultat suivant : le créancier, en présence de cinq té
moins et d'un libripens* remettait au débiteur un lingot d'airain et décla-
. raît, en termes solennels, que le débiteur était lié envers lui en vertu 
de l'airain et de la balance. Dans la solutio, c'est le débiteur qui 
prend la parole : par conséquent, dans l'acte qui sert_à lier (dans le 
nexum), c'est le créancier qui prononçait une nunaupatio. 

b) Nunaupatio : 

Cette déclaration qolennelle, dont nous venons d'indiquer les élé
ments essentiels, ne contenait-elle pas encore autre chose ? Bien des hy
pothèses sur ce point ont été proposées. 

On a parfois prétendu que le créancier disait au débiteur "damnas 
esto" ~ "sols condamné envers moi". Dans la formule libératoire, que rap
porte GaTus, le débiteur dit bien qu'il a été oondemnatus, mais cette for
mule concerne le cas particulier qu'envisage GaTus : celui d'une dette ré
sultant d'un jugement; le judioatus qui désire se libérer déclare d'abord 
qu'il a été condamné. Mais rien ne prouve que pour se libérer per aes 
et libram, le débiteur tenu en vertu d'un nexum devait dire "quod darnna-
tus sum"; par conséquent rien ne prouve qu'à l'inverse, dans le nexum, le 

file:///bripens
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créancier prononçait une darrmatio contre le débiteur. Nous admettons vo
lontiers, avec Schônbauer, que le créancier disait : "j'affirme que tu 
es nexus envers moi en vertu de cet airain et de cette balance" (1). 

2) Nature juridique 
et effets du nexum : 

Le nexum est-Il un contrat générateur d'obligations ? Est-ll au 
contraire un acte créateur d'une puissance, un acte comparable à la manci
patlon par laquel le on créait le mxnoipiumsur les fHs de fatjiffJe ? 

Ces deux points de vue ont été soutenus. Ils correspondent à des 
divergences qui, selon Varron, existaient déjà entre le jurisconsulte Manl-
IIus (11° s. av. J.C), qui considérait le nexum comme un acte de même natu
re que la mancipatlon, et Q. Mueius Scaevola (début du 1° s. après J.C.) qui 
y voyait deux actes essentiellement différents. 

a) §y§tè^e_du_neaîum;contrat : 

Huschke et Girard pensent que le nexum avait des effets absolument 
différents de ceux de la mancipatlon. Le nexum était un acte solennel or
ganisé on vue de créer des obligations; c'était par conséquent un contrat, 
la forme ancienne du contrat de prêt à intérêt. C'est pourquoi Girard 
étudie le nexum à propos des contrats solennels. 

A l'époque où I'argent monnayé n'existait pas encore, le prêt avait 
pour objet des lingots d'airain : celui qui consentait le prêt remettait à 
l'emprunteur, en présence de témoins, des lingots, qu'il faisait peser par 
le Vibripens. Lorsqu'apparut la monnaie, la pesée des lingots ne fut plus 
qu'une formalité symbolique : ce que l'on prêtait, c'étaient des pièces de 
monnaie. Les deniers étaient remis à l'emprunteur, mais ce simple fait 
matériel, à l'époque ancienne, ne faisait naître aucune obligation. Pour 
imposer à l'emprunteur l'obligation de restituer, Il fallait recourir aux 
formalités symboliques du nexum : on pesait un petit lingot, symbole du 
prêt. 

Cet acte comportait une nunavepatio que prononçait le créancier : 
Girard prétend que le créancier adressait à I'emprunteur les paroles so
lennelles "damnas esto" = "sois condamné envers moi pour telle somme". 

(1) Mais nous croyons peu vraisemblable le début du. discours que Schônbauer 
fait tenir au créancier : "de ce que tu me dois tant de livres de mon 
airain (aeris mei) ... 
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Or, ajoutent les partisans de cette doctrine, toute darnnatio 
(qu'elle résulte d'un jugement, d'un legs per damnationem ou du nexum) 
était sanctionnée par une manus injeotio. Par conséquent, si l'emprun
teur ne remboursait pas au jour convenu, le créancier n'avait pas besoin 
d'obtenir un jugement : la damnatio qui pesait sur le débiteur en vertu 
du nexum autorisait le créancier à saisir son débiteur, sans jugement pré
alable. Les malheureux nexi que Tite-Live nous montre jetés dans I'er-
gastule, exposés aux mauvais traitements de leurs créanciers, seraient 
donc tout simplement des emprunteurs qui subissaient les rigueurs bien 
connues de la manus injectio pour n'avoir pas payé leur dette en temps 
vouIu. 

Ce système qui a joui pendant un temps d'un grand succès, est ac
tuellement è peu près abandonné. L'hypothèse selon laquelle le nexum 
aurait été sanctionné au moyen de la manus injectio est indéfendable. 
Rien n'autorise è croire que la nuneupatio comportait les mots damnas 
esto. C'est une hypothèse toute gratuite de prétendre que toute darnna
tio entraînait une manus injeotio. La loi des XII Tables paraît n'avoir 
prévu cette vole d'exécution que dans deux cas : celui de \%aes judioa-
tum et celui de Ixaes aonfessum : jugement et aveu in jure. Il n'est 
nulle part question d'une manus injeatio pour I'aes nexum. 

b) Systeme_du_^OT^-manc2pat|on : 

MIttels, Lenel soutiennent que le nexum n'est pas, par nature, 
différent de la mancipatîon. Son effet ne serait pas de faire naître des 
obligations, mais de créer une puissance, une sorte de droit réel sur la 
personne du nexus. Le lingot d'alraîn quî figure dans cet acte ne serait 
aucunement l'objet (véritable ou symbolique) d'un prêt, mais aurait, dans 
le nexum le même rôle qu'on lui connaît dans la mancipatîon : élément 
d'une formalité dont l'effet est de transférer des droits réels ou de 
créer une puissance au profit de celui qui apporte l'airain. 

Cette doctrine a été exposée sous sa forme la plus caractéristi
que par Lenel : elle s'associe è la théorie de Sohuld et Haftung : Lenel 
voit dans le nexum un acte juridique destiné à créer un engagement (Haf
tung) en vue de garantir la dette (Sohuld) résultant de prêt et qui se
rait par elle-même dépourvue de sanction. 

D'après cette doctrine, le nexum aurait été utilisé primitivement 
dans les arrangements entre délinquants et victimes de délits. Le délin
quant offrait un parent, un ami comme otage pour garantir le paiement de 
la rançon convenue; il le faisait passer, au moyen du nexum, entre les 
mains de la victime qui emmenait le nea^s-otage dans sa prison privée. 

Puis on admit que le débiteur pouvait se porter son propre garant. 
Au moyen des formalités du nexum, Il offrait en garantie.de la dette son 
propre corps (1). Le débiteur-nexus n'était pas Immédiatement enchaîné; 

(1) Les partisans de cette doctrine ne sont pas d'accord sur l'objet de cette 
sorte de mancipation : pour les uns, le débiteur donne en gage son corps 

http://garantie.de
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le nexum le plaçait sous la puissance du créancier, de la même façon que 
la manclpatîon place in manaipio le fils de famille que son père a man-
clpé à autrui; le nexus était" è la disposition - à la merci - du cré
ancier. 

Le créancier exerçait cette puissance sans avoir besoin de recou
rir à une procédure : un maître pour imposer un travail à son esclave ou 
à un fils in manaipio, ou pour les punir, n'a nul besoin d'intenter une 
action, ou de mettre en oeuvre une voie d'exécution : il lui suffît d'user 
de sa puissance. De même le créancier pouvait, sans procès ni procédure, 
s'emparer du nexus quand bon lui semblait. 

Cette doctrine soulève de graves objections (1) : il est certaine
ment inexact que le nexum ait eu pour effet de placer Je nexus sous la 
puissance du créancier, à la façon d'un fils in manaipio : le mancipium 
fait subir une oapitis deminutio; le nexus n'est pas oapite minutus. 

c) Le nexum -
0i_£20ÎrËÎ»_Qi_m2D£iPâ!i20 : 

Soumettant les textes à un examen minutieux, Noailles a apporté 
dans ce débat un jour assez nouveau (Rev. Hist. du Droit 1940 et 1941). 
Il nous apprend d'abord que les romanistes ont commis un abus de langage 
en donnant le nom de nexum à l'acte juridique en question. Dans les tex
tes anciens, le mot nexum n'est pas employé comme substantif, mais comme 
adjectif verbal, dérivé du verbe neoteve = lier. Les vieux auteurs di
sent que le débiteur est nexus, que l'airain prêté est aes nexum, mais 
ils n'emploient pas le mot nexum pour désigner l'acte per aes et libram 
qui fait du débiteur un nexus. 

Selon Noailles, cet acte per aes et libram servait du moins è l'o
rigine è réaliser le prêt : l'airain pesé était primitivement remis à 
I'emprungeur, comme objet du prêt. La nuncupatio du créancier précisait 
le sens de l'acte : Il déclarait que l'airain ne devenait pas la proprié
té de l'emprunteur. A l'appui de cette hypothèse, Noailles fait remar
quer qu'en Latin classique, une dette s'appelle encore aes alienum, ce 
qui, au pied de la lettre, signifie "airain d'autrui" (2). Il était donc 

(Lenel, Luzzatto), pour les autres, le débiteur met seulement son activi
té à la disposition du créancier, il mancipe ses operae (PFLOGER), ce 
qui paraît plus conforme aux textes anciens. 

(1) LEVY-BROHL : "Nexum et Mancipation" (Problèmes de l'ancien Droit Romain, 
1934) -" SCHONBAUER ("Iura" 1950) n'admet pas non plus l'hypothèse d'une 
auto-mancipation. 

(2) L'explication de NOAILLES sur ce point est très discutable. SCHONBAUER 
; fait remarquer à juste titre que l'emprunteur a besoin d'obtenir la pro
priété de l'airain pour pouvoir en user. L'aes alienum pourrait bien 
être le petit lingot, employé symboliquement et remis à l'emprunteur 
pour qu'il le conserve jusqu'au jour du paiement, sans en devenir le 
propriétaire. 



. 15 

clairement stipulé que la personne à qui l'on remettait l'airain ne le 
recevait pas à titre définitif, mais pour le restituer. La nuneupatio 
fixait probablement aussi un terme pour le remboursement et déterminait 
les intérêts. 

Le créancier ajoutait enfin "que cet homme soit nexus envers moi 
en vertu de cet airain et de cette balance". Cette déclaration plaçait 
le nexus dans une situation voisine de l'esclavage. Comme le dit Varron, 
le nexus offrait suas opéras in servitute. L'effet du nexum est très 
différent de celui d'une mancipation : l'homme libre mancipé est in mon-
oipio, soumis à une puissance qui entraîne pour lui une oapitis deminu-
tio. Aucune puissance n'est établie sur la personne du nexus, mais ses 
biens et son activité (operae) sont mis à la disposition du créancier. 
Il est dans une situation voisine de l'esclavage, bien que son status 
ne soit pas affecté et qu'il reste un homo liber. 

Le créancier pouvait à tout moment se prévaloir de ce droit : tant 
que le débiteur remplissait ses engagements, il y avait intérêt à le lais
ser en liberté pour profiter de son activité libre. Mais s'il ne payait 
pas sa-dette, le créancier s'emparait d'abord de ses biens (comme l'indi
que Tite-Live), puis faisait main-mise sur son corps. Noailles suppose 
que cette main-mise, sans être une manus injeetio, se réalisait par des 
procédés analogues. Il pense qu'elle nécessitait une addiotio du magis
trat. 

Le nexum qui, à l'origine, avait servi ê réaliser un prêt d'airain, 
a pu dans la suite être employé comme acte symbolique, un prêt fictif, 
toutes les fois qu'on désirait faire d'un individu un nexus, pour garan
tir une dette quelconque : le nexum a pu garantir le paiement de la com
position volontaire, qui, en vertu de la Loi des XII Tables, était res
tée en usage pour certains délits : (cas du voleur pris en flagrant dé
lit, cas du membrum ruptum). 

Ainsi présenté l'acte per aes et libram que nous appelons nexum 
n'est ni un contrat ni une sorte de mancipation. Ce n'est pas une manci
pation, aucune puissance comparable au manaipium n'est établie sur le ne
xus. Mais ce n'est pas non plus un contrat : un contrat n'a d'autre ef
fet que de faire naître une obligation à la charge du débiteur, sans mo
difier pour cela sa condition juridique. Le nexum produit un effet tout 
différent, il place le nexus dans une condition voisine de la servitude. 

L'hypothèse de Noailles rend compte de particularités qui parais
saient Inconciliables tant qu'on voulait voir dans I© nexum soit un con
trat, soit une sorte de mancipation. Mais cette hypothèse se heurte fi
nalement aux mêmes objections que celle de Girard : Noailles suppose pour 
l'exécution contre le nexus l'emploi d'une sorte de manus ingeatio: les 
textes n'en parlent jamais. Au surplus, la situation du nexus ne ressem
ble pas à celle de l'Individu qui a subi la manus injeotio : Il n'est ja
mais question de vendre le nexus comme esclave trans Tiberim. 
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M. Imbert a proposé une autre hypothèse, dont le point de départ 
est un passage de Tite-Ljve (8.28) où, à propos du vote de la loi Poète-
lia Papiricii l'historien parle de I Hngens vinculum fidei qui résultait 
du nexum : le nexum établissait un lien très fort, fondé sur la fides. 
Selon M. Imbert, le nexum devait contenir une formalité par laquelle l'em
prunteur acceptait de se placer sous la fides du créancier et donnait ain
si sa personne en garantie de la créance en se soumettant au bon vouloir 
du créancier tant que la dette n'était pas payée. Pour venire in fidem 
un geste très simple pouvait suffire : sans doute l'emprunteur offrait-!I 
au créancier sa main droite, siège de la fides, selon la croyance des 
Romains. L'avantage de cette hypothèse est de rendre Inutile l'emploi 
d'une manus injectio : le créancier qui tient le nexus à sa merci n'a pas 
besoin d'une procédure particul1ère pour s'emparer de sa personne et le 
faire travailler à son profit comme esclave. 

L'hypothèse est Ingénieuse, mais le nexum n'est traité de vincu
lum fidèi que dans un seul passage de T|te-LIve, qui a bien pu employer 
cette expression pour en tirer un effet oratoire, et sans lui attacher 
une signification juridique aussi précise. Tout ce-qu'on peut affirmer, 
c'est que le nexum, sans faire naître une obligation è proprement parler, 
procure à celui qui a prêté I'argent une sorte de droit de gage sur la 
personne de l'emprunteur. 

3) Les destinées du nexum : 

Une loi du Ve s. de Rome, sans abolir le nexum, le fit rapidement 
tomber en désuétude. 

Les deux dispositions 

La loi Poetelia Papiria (IV° s. av. J.C.), votée dans l'Intérêt de 
la plèbe, apporta des adoucissements au sort des nexi. Cette loi conte
nait deux sortes dé dispositions : 

En ce qui concerne les personnes 
qui se trouvaient dans une prison privée 
(in nervo et oompedibus) au moment du vote de la loi, 

Il était décidé qu'on devait les relâcher sous certaines conditions. 
La loi distinguait ceux qui étalent emprisonnés pour une pecunia cré
dita (à la suite d'un prêt) et ceux qui noxam meruissent, c'est-à-dire 
qui avalent commis un délit (1) : les; premiers, pour être relâchés, de-

(1) Selon M. DE VISSCHER (Mel. Fournier 1929, p. 755 et Etudes p. 315) il 
s'agirait de délinquants qui, en garantie d'une composition volontaire, 
avaient consenti à devenir nexi au profit de la victime du délit. 
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valent simplement jurer qu'ils n'avalent aucune ressource pour désin
téresser leur créancier (qui bonam copiant jurarunt (1). Les seconds 
ne profitaient de la libération qu'après avoir payé la poena (doneo 
poenam tuèrent). 

b. Pour I'avenir, 
cette loi prononçait l'abolition 
du régime des nexi : 

Le nexum n'était pas supprimé, mais la loi en limitait les effets; 
désormais II n'était plus permis de placer, par convention, le corps 
du débiteur "en servitude", maïs seulement ses biens, pour garantir 
sa dette. Cette disposition au surplus ne concernait que les débiteurs 
d'une crédita pecunia, à l'exclusion de ceux qui, è la suite d'un dé
lit, avalent obtenu un arrangement avec la victime; c'est du moins ce 
qui semble résulter du texte de Tîte-Live. La loi disposait qu'à l'a
venir seuls les biens du débiteur, et non son corps, répondaient du 
prêt. 

Etendue 

Û2_£2Îîê-X§Ï2Em§..iÉ9i§J.âïive. : 

La., loi Poetelia Papiria, quoique cela ait été discuté, ne semble 
pas avoir modifié le sort des adâicti, de ceux qui étalent envoyés dans 
une prison privée, non à la suite d'une convention, mais en vertu d'une 
aâdiotio prononcée par le magistrat (judicatus et fur manifestus). 

Nous savons qu'à partir d'un certain moment, Il ne fut plus permis 
de tuer (si cela a jamais été permis) ni même de vendre comme esclave, le 
débiteur qui subissait la manus injeatio. Faut-Il attribuer à la loi Po
etelia Papiria cet adoucissement des effets de la manus injeotio ? Ce 
que nous savons de cette loi par Tite-Live n'autorise guère cette suppo
sition : elle concernait les nexi, mais ne prétendait pas modifier la 
procédure de la manus injeotio. On peut simplement supposer que l'amé
lioration du sort des nexi a pu, par contre-coup, conduire les Romains à 
humaniser également le régime de la manus injeotio. 

(1) Que durent exactement jurer les nexi pour obtenir leur libération ? L'ex
pression bonam oopiam employée par Varron (7.105) est obscure; nous avons 
adopté l'explication de Berger ("Studi Arangio Ruiz" II 1952, p. 117) : 
c'est un serment d'insolvabilité, qui resta dans les usages romains. Mais 
l'insolvable subissait certaines incapacités (lex Julia Municipalis, 1. 
213). 
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Elle fit tomber le nexum 
§D_^i§ylîyd§_i *.__"_̂.__ 

Cette loi entraîna en fait la disparition du nexum : les créan
ciers jugèrent Inutile d'employer cet acte compliqué le jour où II ne 
devait plus leur procurer un moyen énergique de coercition contre le dé
biteur. Au 11° s. avant notre ère, il était déjà en pleine décadence quoi 
qu'encore connu des jurisconsultes Manilius et Mucîus; au 11° s. de notre 
ère, GaTus n'en parle plus. 

C) Actes pourvus 
d'une sanction religieuse : 
S B ^ s a B a B a s a a ' a B s s d s s ^ s a B a s s a 

- ' ; ,. t • ' ' 

A l'époque archaïque,. les Romains n'étaient pas encore parvenus à 
distinguer le jus et le fas : droit et religion se confondaient. A dé
faut d'actes générateurs d'obligations à proprement parler, on connais
sait des rites qui entraînaient une sanction religieuse pour celui qui 
ne tenait pas sa parole. 

Nous avons signalé l'hypothèse de M. Imbert sur le nexum; Il est 
bien possible que l'assujettissement du nèxus ait été la conséquence d'un 
appel solennel à la déesse F ides; I'invocation de la fides mettait l'em
prunteur à la merci de son partenaire s'il ne remboursait pas le prêt. 

C'est sans doute aussi par un appel à cette déesse qu'était primi
tivement validée la fiducie : celui qui recevait une chose en "fiducie" 
s'engageait à la restituer et cet engagement était placé sous le couvert 
de la fides. 

D'une façon beaucoup plus vraisemblable encore, fa épçnsio, origi
ne du contrat ;uerMs, a d'abord été un acte religieux, comportant proba
blement un serment et un sacrifice aux dieux : la promesse ainsi placée 
sous la sauvegarde des dieux exposait à des sanctions religieuses (peut-
être à la terrible "sacralité") celui qui manquait.à la parole donnée. 

Mais tant qu'on se trouve à ce stade pré-juridique, il est abusif 
de parler d'obligations : elles ne peuvent exister qu'à partir du-moment 
où l'on rencontre des rapports de droit, munis de sanctions juridiques. 
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D) Epoque où les obiIgatlons apparaissent : 

1 °/ Oppofôere : 

La loi des XII Tables (ml)Ieu du V° s. av. J.C.) a procédé à une 
laïcisation du droit : la sacralIté ne fut conservée que dans quelques hypo
thèses exceptionnelles (cas du patron qui fait tort à son client, cas des 
leges sacras). A la place des sanctions religieuses, la vieille loi établit 
des sanctions juridiques, des procédures, qu'elle réglemente : ce sont les 
actions de la loi. 

Ce qu'il y a de remarquable, c'est qu'en les organisant, le vieux 
législateur ait déjà été capable de distinguer les obligations, qui donnent 
lieu à des actions in personam et les droits absolus, qui donnent lieu à des 
vindicationee. 

Ainsi la procédure du sacramentum présente deux variétés : sacra-
mentum in rem, sacramentwi in -personam. Bien que l'existence de ce dernier 
ait été mise en doute pour l'époque archaïque (1), 11 paraît difficile de 
soutenir que les XII Tables n'aient connu que le premier. En tout cas, 
nous savons que les XII Tables avaient expressément prévu, pour sanctionner 
la sponsio, l'emploi de la judiais postulatio, et que cette prooSdure com
portait des paroles solennelles qui sont bien celles d'une action in perso
nam (GaTus, IV.17 bis). 

Dans les vindioationes, les rites procéduraux s'accomplissaient 
in rem, sur la chose litigieuse qui a été apportée devant le magistrat : 
ainsi dans le saoramentum in rem, les deux plaideurs qui se prétendent, l'un 
comme l'autre, propriétaires de la chose litigieuse, posent leur baguette 
sur cette chose; la personnalité de l'adversaire reste indifférente et ja
mais l'affaire ne peut conduire l'un à exercer sur l'autre la manus injeo-
tio. 

Dans les aàtiànes in personam au contraire, le demandeur affirme 
que son adversaire doit lui fournir telle prestation et il l'affirme en se 
servant d'un terme consacré par le jus oivile, le verbe opportere (2): "aio 
te dare opportere" = "j'affirme qu'il faut que tu me fournisses telle cho
se". Ce mot opportere restera à travers toute l'évolution du droit romain, 
le terme technique caractéristique de l'obligation. Mais à l'époque ancien
ne, à ce trait distinctif s'en ajoutait un autre : si le défendeur, reconnu 
débiteur et condamné par jugement, n'exécutait pas, le créancier exerçait fi
nalement une saisie de sa personne : la manus injeotio Qudioati. 

(1) FUENTESECA : "Investigaciones de derecho procesal romano" - Salamanca 
1969, pp. 21-41 

(2) Sur ce terme, cf. KASER : "opportere und jus oivile", Z.S.S. 83 - 1966, 
pp. 1-46 (rec. dans IURA 18/1967, p. 396) 
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Droit sur la personne, défini par un cppovteve> et pouvant aboutir 
finalement à une saisie de la personne, telles sont les caractéristiques de 
l'obligation ancienne, sur le terrain procédural. 

Ces caractéristiques essentiel les se rattachent à diverses parti
cularités qui concernent les modes de formation et les effets de l'Obliga
tion. -.'.!'::.'.::,.. -

2°/ Modes de formation : 

Les actes susceptibles de faire naître des obiigations étaient en 
nombre limité : la loi ne reconnaissait un opportere, sanctionné par une ac
tion in personam, que dans quelques cas précis. Les obiigations pouvaient 
découler soit de certains actes formalistes, très peu nombreux (la sponsio) 
soit encore de certaine clause Insérée dans les testaments (fegs pev damna-
tionem). On peut aussi considérer le jugement portant condamnation (le ju-
dicatum) comme une source ancienne d'obiigations, à là vérité très particu
lières. 

Ces actes juridiques faisaient naître des obligations complètes, 
jecveux dire par là des obligations comportant à la fols un "devoir" et'un 
"engagement" à la charge du débiteur. 

Très souvent, le créancier avait des droits, non pas sur un seul 
débiteur, mais sur plusieurs : la sponsio se faisait d'ordina.jre avec plu
sieurs promettants qui devenaient des codébiteurs sol Ida ires. L'utiIité de 

:ce procédé est évidente : la dette contractée par un sponsor, comme nous le 
verrons plus loin, s'éteignait à sa mort; aussi était-!I prudent de faire 
assumer la dette par plusieurs personnes. C'était aussi une-sorte de garan
tie, antérieure à la pratique du cautionnement proprement dit : le créancier 
avait la faculté de choisir, entre ses débiteurs, celui qu'il croyait le plus 
solvable, pour lui demander paiement. Mais cette pratique ancienne de la so
lidarité n'a rien de commun avec le rôle que les partisans de la théorie de 
Sahuld et Eaftung font jouer aux primitifs "garants", selon eux seuls exposés 
aux rigueurs de l'engagement. 

3°/ Effets : 

Les anciennes obiigations au point de vue dé leurs effets, présen
tent deux caractéristiques : a) elles sont de droit strict , b) elles pèsent 
sur la personne physique du débiteur. 

a) Les forma11tés emplovées pour faire naître des obligations en déterminaient 
avec minutie le contenu : de sorte qu'en cas de contestation, le pouvoir 
d'appréciation du juge était très limité. Les actions en justice qui 
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sanctionnaient les obligations appartenaient toutes à ce type,que les Ro
mains désigneront plus tard sous le nom d'"actions de droit strict". Ce 
sont des actions où l'on ne peut guère tenir compte de l'équité ni de 
l'Intention véritable des parties; le juge doit s'en tenir à la lettre 
du contrat; on exige du débiteur uniquement ce qu'il a promis, en s'en 
tenant aux termes formels de sa promesse. 

b) Nous avons vu qu'en cas d'inexécution, le débiteur condamné subissait ia 
manus injeatio : c'est en définitive le corps du débiteur qui répond de 
la dette. Cette particularité de l'obligation n'a pas été sans influen
cer le vocabulaire employé par les vieux Romains. Le mot même obligatio 
éveillait primitivement, de façon non douteuse, l'idée d'un lien, d'une 
sujétion. Le mot solvere qui à l'époque classique, signifie simplement 
payer (solvere debitum » payer sa dette) avait primitivement un sens 
beaucoup plus fort, le sens de délier, délivrer, et on lui donnait comme 
complément, non pas la chose que l'on payait, mais le débiteur, qui se 
trouvait "délié" : la vieille formule libératoire conservée par Gaîus 
111.174 est à cet égard instructive : "me a te solvo" = "je me rends li
bre à ton égard". 

Cette particularité qui concerne les voles d'exécution renforçait 
encore le caractère personnel de l'obligation. Ce droit "sur la person
ne" ne pouvait exister qu'entre ceux-là mêmes qui l'avaient établi. D'où 
les conséquences suivantes : 

Il n'était pas possible de devenir créancier ou débiteur par représen
tation. 

L'obligation en principe devait s'éteindre par la mort du débiteur ou 
du créancier. 

On né pouvait pas céder à autrui une créance, ou transférer une dette. 
L'obligation était Intransmissible et Incessible. Notons cependant que 
le caractère très particulier de I'hères romain .fît admettre assez tôt 
la transmissibiIité de la plupart des obligations contractuelles : 
l'héritier ne fait qu'un avec la personne du défunt. 

§3 - EVOLUTION DES OBLIGATIONS 

A/ Mode.de.formalion : 

Ces modes de formation sont devenus beaucoup plus nombreux. 
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a) Contrats : 

Avec; les progrès de la civilisation, le besoin se fit sentir 
d'imaginer de nouveaux actes juridiques destinés à faire naître des obli
gations avec l'accord des parties. Les jurisconsultes classiques donneront 
finalement le nom de contrats aux actes de ce genre, lorsque leur validité 
est reconnue par le jus civile et ils les classeront selon leur mode de 
formation en quatre catégories : contrats par paroles solennelles (verbis), 
par remise d'une chose ire), par écriture ilitteris), enfin quatre contrats 
qui n'exigent pas autre chose que l'accord des parties (consensu). Le 
grand mouvement des affaires qui suivit les guerres puniques provoqua l'ap
parition de cette nouvel le catégorie1de contrats : nés de la pratique du 
commerce International, ils sont accessibles aux pérégrins; tout en étant 
sanctionnés par le jus civile, ce sont des contrats du jus gentiun. 

b) Quasi-contrats : 

Le jus civile admit assez rapidement l'existence d'un opportere, 
par conséquent d'une obligation, dans des hypothèses où l'accord des par
ties faisait complètement défaut : ainsi l'obligation de restituer l'enri
chissement injuste. Pour employer un terme moderne, nous dirons que ce sont 
des quasi-contrats. 

c) Opérations de Droit prétorien : 

Le jus civile n'accorde de sanction, ne reconnaît un opportere 
que dans un nombre limité de cas. 

Le préteur s'est efforcé d'assouplir cette règle : Il sanctionna 
au moyens d'actions in factum quantité de rapports, de negotia, quelle Droit 
Civil avait négligés ou n'était pas parvenu à faire entrer dans ses cadres. 
Mais il Importe de remarquer que dans des cas de ce genre, il n'y avait pas 
à l'origine d'obi Igâtions à proprement parler, parce que la sanction n'était 
pas une action civile comportant un opportere. C'est pourquoi les juris
consultes classiques n'emploient pas volontiers, en de. tel les hypothèses, 
le mot obligatio, mais préfèrent s'exprimer par la périphrase : ex actione 
teneri; ce sont des cas où, sans être "obligé", "on est tenu en vertu d'une 
action". Ceci nous montre bien à quel point la notion d'obligation restait 
étroite encore à l'époque classique (1). 

(1) La question de savoir si à l'époque classique la notion d•obligatio ne 
s'appliquait qu'aux rapports reconnus par le jus civile, ou si au con
traire elle s'étendait aux negotia du droit prétorien, est très discu
tée : il est possible que les jurisconsultes aient été tentés d'étendre 
l'idée à.'obligatio aux rapports de Droit prétorien. Cf. SEGRE Mel. Bon-
fante 1930, III p. 499. 
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Il y eut de la sorte, en matière d'obligations, la même dualité 
de système juridique qui est bien connue en matière de droits réels et de 
successions : à côté de la propriété quirîtaire existait la propriété bonl-
taire, à côté des heredes du droit civil, les bonorum possessores. De même 
à côté des obligations au sens précis, il y avait le fait d'être "tenu en 
vertu d'une action prétorienne", et à côté des contrats du Jus civile, les 
negotia du droit prétorien. 

Cette dualité est allée d'ailleurs en s'atténuant, parce que bien 
souvent les progrès au. Jus civile venaient parfaire l'oeuvre du préteur : 
ainsi le dépôt, le commodat, qui à la fin de la République n'étaient encore 
que des negotia munis d'actions in factum, furent érigés avant l'époque de 
GaTus, en véritables contrats civils, sanctionnés par des actions in jus; 
mais certaines situations restèrent uniquement prétoriennes (le gage, l'obli
gation contraria imposée au déposant et au commodant). Lorsque s'opéra, à 
la basse-époque, la fusion du droit civil et du droit prétorien, les situa
tions sanctionnées par le préteur entrèrent dans le cadre des obiIgatlons 
et constituèrent là catégorie des obligations honoraires, que nous trou
vons signalées par Justînien dans ses Instîtutes (1.5.3.13.1). 

d) Incorporation des délits 
au domaine des obligations : 

Une autre catégorie d'e# actipne teneri fut Intégrée au domaine 
des obiigâtions beaucoup plus rapidement : ce sont les obi 1 gâtions délictu-
e11 es. 

A bien considérer les choses, le droit de réclamer une poena ne 
découle pas directement du délit. Ce qui, primitivement, naissait du délit, 
c'était le droit de vengeance reconnu à la victime. La loi fit disparaître 
la vengeance privée en Imposant un système de compositions légales sanction
né par des actions spéciales dites "pénales". Il n'y avait pas là une véri
table obitgatlon, mais bien encore un cas où l'on était "tenu en vertu d'une 
action" : un ex actione teneri. A l'époque de Cîcéron, nul ne songeait en
core à parler d'"obligations dêlictuelles" (1). 

Mais les actions pénales produisaient des effets assez compara
bles à ceux des actions qui sanctionnaient les obligations contractuelles : 
l'assimilation avec les obligations était d'autant plus facile qu'il s'agis
sait, pour le plupart des délits, d'actions civiles et non d'actions préto
riennes. C'est sans doute ce qui au 1er ou début du 11° siècle de notre ère 
Incita les jurisconsultes à déclarer que, du délit, naissait à la charge du 
coupable une obligation de payer le poena légale : ils parlèrent d'obiIga
tlons ex delicto. Les délits figurèrent désormais parmi les sources d'obi I-
gations. 

(1) La formule de la stipulation aquilienne par exemple, les désigne par 
cette périphrase : quorum rerum mihi tecvm actio ... sit. 
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B/ §ffets=djs_obn gâtions : 

a) Les actions de bonne fol : 

Les anciennes obligations étaient toutes de droit strict. Au 
cours des siècles, l'action qui sanctionnait les obiigâtions consistant en 
un dore opportere (objet oertum) conserva toujours son caractère de droit 
strict : elle continua au temps de la procédure formulaire, puis de la pro
cédure extraordinaire, à porter ie nom de aondiotiov(aondiotio oertae pecu-
niae pour les obi Igâtions de sommes d'argent, aondiotio oertae rei si le 
débiteur doit fournir une chose certaine autre que de l'argent). 

Cette action du droit strict sanctionnait non seulement les an
ciens contrats verbis, mais aussi dés contrats de formation plus récente : 
le contrat litteris et le mutuum. Lorsque la jurisprudence s'inquiéta de 
sanctionner l'enrichissement injuste, ce fut au moyen de la aondiotio ioon-
diotio indebitis aondiotio furtiva, etc . . . ) ; certaines obligations quasi-
contràcTûeT7ès~Btaient des obiigâtions de.droit strict. 

Les contrats du dus gentium qui apparurent avec l'expansion du 
commerce international (T) furent sanctionrés d'une façon toute différente, 
au moyen d'actions de bonne foi. 

L'origine de ces actions est très discutée. La notion de fides, 
qui est à leur base, est elle-même obscure. Certains .contrats verbis comme 
la fide promissio contiennent un appel à la fides et ont cependant toujours 
été sanctionnés par une action de droit strict. Pourquoi, dans d'autres 
cas, le recours à la fides aboutlt-il à une sanction, différente ? 

Les recherches récentes sur la fides(Z) peuvent nous mettre sur 
la voie d'une solution. 

La fides a joué un rôle important dans la vie publique et la vie 
privée des Romains : le culte de la déesse Fides passait pour avoir été In
troduit par le roi Numa; les Romains se vantaient d'être très respectueux 
de la fides et accusaient Grecs et Carthaginois d'être des gens sans foi. 

Les rapports internationaux étaient, à l'époque républicaine, sou
vent placés sous la sauvegarde de la fides, qu'il s'agisse de traités Inter
nationaux ou d'affaires entre particuliers : è l'époque où le Droit Romain 
était inaccessible aux étrangers, on donnait une certaine efficacité aux 
opérations qu'ils concluaient, en y Insérant une Invocation à Ja fides. 

(1) Sur la formation du jus gentium, voir les études de FRÉZZA et de GROSSO 
dans Mel. de VISSCHER 1949.1. (R.I.D.A. II) pp. 259 et 395, résumés dans 
Iura I pp. 569 - 572. 

(2) PIGANIOL : "Venire in fidem" dans Mél. de VISSCHER IV. 1950 p. 339 -
IMBERT : "Fides et nexum" Mél. ARANGIO-RUIZ 1952 p. 339. 
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Mais, comme l'a remarqué Piganiol, le recours à \a"fides pouvait 
recevoir deux interprétations bien différentes : l'une "généreuse", l'autre 
"atroce", comme on peut le constater si l'on examine les effets de la clau
se venire in fidem, si fréquente dans les traités internationaux de l'épo
que républicaine. "Venire in fidem populi Romani", cela signifie "s'en re
mettre à la fiées du peuple romain", abandonner son destin au bon vouloir 
de Rome. Le peuple qui se livrait ainsi pouvait être traité de la façon 
la plus cruelle, ou au contraire, bénéficier de la protection de Rome : Ro
me se comportait selon ce que lui dictait son respect de la fides, son sen
timent de la justice Internationale. 

M. imbert croit pouvoir établir un lien entre les Idées de fides 
et de fraus. La fraus c'est le tort causé à autrui de façon Injuste, en 
se comportant d'une façon que la morale reçue réprouve : faire une fraus 
à celui qui s'est remis à votre fides, c'est violer la fides. 

Ces notions peuvent nous aider à résoudre le problème que nous 
nous sommes posé. A l'époque où le Droit de Rome ne pouvait pas être invo
qué par les étrangers, si ceux-ci faisaient une promesse, calquée sur les 
formes de la sponsio romaine, l'acte était sans valeur au regard du Droit 
Romain, mais s'ils y ajoutaient un appel à la fides, la fides leur comman
dait de se comporter comme il était honnête de le faire en pareil cas : 
c'est-à-dire de respecter strictement la parole donnée, comme aurait été 
bien obligé de le faire un Romain, dans le cas analogue d'une vraie spon
sio. Quand on se décida à sanctionner juridiquement la promesse verbale 
des pérégrins, faite sous la sauvegarde de la fides, ce fut une action de 
droit strict (celle qui existait déjà dans le cas similaire de la sponsio 
romaine) que l'on employa. 

Par contre, pour les opérations du Jus gentium qui ne ressemblaient 
à aucun des contrats connus du jus civile, il en fut tout autrement. Sans 
qu'on ait eu besoin d'invoquer solennellement la déesse Fides, Il était en
tendu que les affaires avec les étrangers étaient conclues sous son égide; 
les contractants se taisaient "confiance" : ils devaient se comporter comme 
il convient entre honnêtes gens, selon les usages commerciaux de l'époque. 
Rien de plus contraire à la fides que le dol : tromper un partenaire qui 
s'en remet à votre fides, c'est vioIer la fides. 

Les affaires de ce genre, conclues avec des pérégrins, ont d'abord 
fonctionné en marge du droit de Rome : iI ne pouvait être question de les 
sanctionner au moyen d'action en justice. En cas de contestation, on recou
rait à l'arbitrage (arbitrium) d'hommes de bien (boni viri). Ceux-ci statu
aient en tenant compte de l'usage des honnêtes gens. 

A une époque qu'il est difficile de préciser (soit après la loi 
Aebutia, soit même un peu avant (1), ces arbitriez se transformèrent en vé-

(1) Dès avant la loi Aebutia, le préteur, dans des cas de ce genre, a bien 
organisé des procédures de sa propre autorité (judicia imperio oontinen-
tia) au moyen d'une formule d'action. On ne voit pas comment le préteur 
pérégrin aurait pu faire autrement. 
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ritabl.es "actions". Dans ces nouvelles actions, le juge, comme le faisaient 
autrefois lés boni viri, tenait compte de l'équité. Il y était invité par 
la clause ex fide bona que lé magistrat insérait dans la formule d'action. 
C'est ce qu'on appelle des "actions de bonne foi" : elles laissent au juge 
un large pouvoir d'appréciation : le juge doit examiner ce qui est dû en 
bonne foi (ea; fide bona opportet), déterminer en équité l'étendue de l'obli
gation. 

Tous les contrats consensu - qui appartiennent au jus gentiion -
et la fiducie - qui se fait entre Romains - furent sanctionés de cette fa
çon : ce sont des contrats de bonne foi. 

La bonne foi régit également quantité de situations quasi-contrac
tuel les : les actions tutelae, rei uxoviae, negotiorvan gestovum sont de 
bonne foi. 

Enfin l'honnêteté et l'équité furent prises en considération même 
dans les contrats de droit strict, soit par I'insertion fréquente d'une 
"clause de dol" dans le contrat, soit par le recours aux mesures prétorien
nes contre le dol, actio doli et exaeptio doli, au temps de Cicéron. 

b) Le patrimoine du débiteur 
répond de la dette : 

Le. principe que " j e débiteur répond de la dette sur son corps" 
ne fut jamais complètement abandonné, puisque l'exécution sur la personne 
se conserve, sous une forme adoucie, il est vraie - jusqu'à 'T fin du Droit 
Romain. Mais peu après l'introduction de la procédure formulaire l'exécution 
sur les biens, sous le nom de venditio bonovum* fut organisée par le préteur : 
elle devint dès la fin de la République le mode d'exécution le plus usité, 
parce que plus commode et plus efficace que l'emprisonnement du débiteur. 
Mais avec cette nouvelle procédure prétorienne, ce n'est plus la personne 
mais le patrimoine entier du débiteur qui, en définitive, répond de la det
te- .'.-.••••".• 

La venditio bonorum contenait en germe une Idée qui était bien sus
ceptible de bouleverser toute la conception romaine de l'obligation, si on 
l'avait poussée jusqu'à ses extrêmes conséquences. Les Romains ne l'ont pas 
fait et nos législations modernes elles-mêmes n'ont pas encore déduit de cet
te conception nouvelle toutes les conséquences qui devraient logiquement en 
découler. 

Lorsque la sanction glisse de la personne sur les biens, l'obliga
tion prend le caractère.d'un droit patrimonial. Les jurisconsultes le recon
naissaient d'ailleurs lorsqu'ils rangeaient les obligations parmi les "choses 
qui sont dans le patrimoine", mais ils se sont bien gardés d'aller plus loin. 

http://ritabl.es
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En effet si l'obligation n'est autre chose qu'un élément du pa
trimoine du créancier, consistant en un droit sur le patrimoine du débiteur, 
ce n'est plus un "lien" entre deux personnes; elle met en rapport deux pa
trimoines. On devrait par conséquent s'occuper fort peu de l'individuali
té du créancier et du débiteur. Cette chose patrimoniale qu'est l'obliga
tion devrait pouvoir passer de main en main, comme les autres biens : on 
devrait pouvoir changer facilement le sujet actif et le sujet passif de ce 
rapport de droit qu'est l'obligation. 

Or c'est une idée que les Romains, fidèles à leurs traditions, 
n'ont jamais voulu admettre. A l'époque classique, quand sous la pression 
impérieuse des besoins de la pratique, il fallut bien admettre la cession 
de créances, les jurisconsultes ne consentirent à l'introduire que sous le 
déguisement de la procuratio in rem swm, tant il leur répugnait de substi
tuer dans le lien obligatoire une personne à une autre. Et lorsque le Droit 
Romain parvint au dernier stade de son évolution, Justinien a trouvé bon de 
proclamer dans ses Institutes, que l'obi Iga.t|on était un vùnculum jwris : un 
I ien personnel. • • • • > . . 

Les législations modernes bâties sur le modèle romain n'ont pas 
encore réussi à s'affranchir complètement de cette conception : nous admet
tons sans difficulté la cession de créances, parce que nous l'avons trouvée 
déjà établie, par d'habiles détours, chez les Romains. Par contre, le Droit 
Français ignore encore le transfert de dette, et n'admet qu'assez timidement 
la validité de la stipulation pour autrui. 

C'est pourquoi certains civilistes reprocheraient volontiers au 
Droit Romain de nous avoir légué, avec sa définition de l'obligation, des 
scrupules qui ne peuvent qu'entraver le progrès du Droit moderne. A notre 
sens, si les législations modernes s'avisaient de donner à l'obligation un 
caractère plus nettement patrimonial, elles ne renieraient pas en cela l'hé
ritage romain, mais paraîtraient bien plutôt faire fructifier la semence lan
cée par les préteurs qui, à peu près un siècle avant notre ère, ont imaginé 
la venditio bonorum. 

>:ré D ^ > v 

Paul COLL:̂ ?:T A y • J 

*•<:--. h iiO 
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PREMIERE PARTIE 

LES SOURCES DES OBLIGATIONS 

LA.ÇLASSmÇATiON.DE^OBUGA^ 

On entend par sources des obligations les actes juridiques ou,les 
faits qui leur donnent naissance. La doctrine romaine a reconnu d'abord 
deux, puis trois, enfin quatre catégories de. sources d'obligations. 

§ 1 ~ LA==ÇLASSJsF^ÇATjsgN=BJ=PART!J:TE (Instîtutes de GaTus) 

CONTRATS ET DELITS 

GaTus, dans ses Instîtutes (111.88) place en tête de son étude 
des obligations cette classification : "La classification la plus complète 
{surrma divisio) des obligations les répartît en deux catégories, car toute 
obligation naît soit d'un contrat scît d'un délit". Cette classification 
des obligations d'après leurs sources fournit è GaTus le plan de son ouvra
ge : il s'occupe' d'abord des contrats (III. 89-181), puis des délits (III. 
182--225). Dans ses Instîtutes, GaTus ne paraît connaître que ces deux sortes 
de sources. : 

1/ Lf§_ÇSDtC|î§ : 

En Droit Romain, ce mot a fini par avoir un sens très précis, as
sez étroit : un contrat n'est pas un acte juridique quelconque : c'est une 
convention, faite dans les conditions ou les formes requises par le Droit 
CivlI, en vue de donner naissance à des obiîgatîons. 

2/ y||=dént| : 

Ce ne sont pas tous les faits Illicites, mais seulement les dé-
IIts privés, qui peuvent être considérés comme sources d'obligations. Ce 
sont des infractions dont la loi romaine abandonnait la répression à l'Ini
tiative de la victime. Celle-ci pouvait exiger du coupable une poena en 
argent, fixée par la loi : ce droit au paiement d'une poena était sanction
né par des actions dites "pénales", qui s'intentaient devant les mêmes auto-
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rites et par les mêmes moyens que les actions ordinaires entre particuliers, 
en se servant de la procédure civile. Les délits privés furent rangés parmi 
les sources d'obligations : on pouvait en effet considérer que le délit ren
dait son auteur débiteur d'une certaine poena en argent, envers la victime, 
tandis que celle-ci était titulaire d'un droit de créance, sanctionné par 
la procédure inter privatos, comme toutes les créances. 

APPARITION DE CETTE CLASSIFICATION 

Cette classification, qui oppose les contrats aux délits, n'a pas 
été Inventée par GaTus, mais en la reproduisant, il tint compte d'une doc
trine nouvel le. 

Les notions de deliatum et de eontractus ne semblent pas avoir 
été précisées avant le 1er sfèclè de notre ère. 

Le mot delictum n'a pu prendre le sens générique que lui donne 
GaTus qu'à partir de l'époque où les divers délits privés ont commencé à 
être rassemblés par les jurisconsultes, pour constituer une catégorie juri
dique : or l'idée de grouper les différents actes illicites, sanctionnés par 
une peine privée, apparaît pour la première fois dans l'oeuvre de Sabinus (1) 

La notion de contrat paraît encore plus récente. Le verbe 
semble avoir toujours conservé un sens très large, et se dit de 

tout acte ou fait volontaire, même en matière de droits réels ou de délits. 
On trouvera chez les jurisconsultes les expressions : contrahere negotium, 
delictum, servitutem. Les substantifs contraction et eontractus, tout au con
traire, ont d'abord été pris dans un sens étroit, pour designer des conven
tions synallagmatîques. Ainsi Labéon (cité par Ulpien D. 50.16-19) opposait 
à l'action qui se fait re ou verbis (stipulation, mutuum) le contractum qui, 
selon lui, n'est autre chose qu'une opération synallagmatique (vente, loua
ge). 

Le mot eontractus, qui devait finalement I'emporter sur contrac
tum dans la terminologie juridique, apparaît pour la première fois vers 88 
de notre ère dans un texte de Quintilien {"Declamationes" 278). Le juris
consulte Ariston, au début du 11° s., connaît ce mot, mais il s'en sert (D. 
2. 14.7.2) comme Labéon faisait du mot contractum, à propos d'opérations qui 
Impliquent des prestations réciproques (synallagma). Par contre Pédius (ci
té par Ulpien D, 2.14.1.3), remarque que tout "contrat" comporte une conven
tion et, prenant comme exemple la stipulation, il montre que ce contrat, qui 
se fait verbis, n'en implique pas moins un accord de volonté. La stipula
tion qui, pour Labéon n'était encore qu'un action verbis, opposé au contrac-

(1) DE VISSCHER : "Etudes de Droit Romain" 1931, p. 257. 
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tian, fait partie, au temps de Pédius, de la catégorie des "contrats". Ce 
mot sert alors à désigner toutes les conventions reconnues par le Droit et 
concIues en vue de faire naître des obligations. 

Cette notion classique de contrat a fait son apparition dans la 
première moitié du 11° s. Avant cette époque, les jurisconsultes distin
guaient quatre catégories d'obligations issues d'actes licites : obligations 
re, verbis, litteris, oonsensu. GaTus donne à toutes ces obiIgatîons-lè la 
dénomination d'obligations contractuelles : il respecte le plan tradition
nel, en y ajoutant toutefois la notion de contrat; il. étudie successivement 
les contrats re, verbis, Htteris, oonsensu. 

La distinction des obligations contractuelles et des obligations 
délictuelles, repose sur un critérium parfaitement exact : 

Les deux catégories d'obligations s'opposent nettement : les unes 
découlent d'une convention, les autres ne supposent aucun accord de vo
lonté. 

2°) Et si nous nous plaçons au point de vue des effets des obligations, rien 
de plus justifié que cette classification : les obligations déllctuel-
Ies, sanctionnées par des actions dites pénales ont un aspect très par
ticulier. 

Mais cette classification est incomplète. 

INSUFFISANCE 
DE LA CLASSIFICATION BIPARTITE 

Nombreuses étaient, au temps même de GaTus, les obligations qui 
ne trouvaient pas à se placer dans cette classification bipartite : l'obli
gation de restituer l'Indu, l'obligation de restituer la dot, les obiIgatîons 
du tuteur bu du negotiorum gestor ne découlent ni d'un contrat ni d'un délit. 

N'est-II pas alors singulier que GaTus, dans ses Instltutes (III. 
88), affirme que "toutes les obligations naissent d'un contrat ou d'un dé
lit", et nous présente cette classification comme complète (surrma divisio) ? 

Si l'on ne veut pas accuser GaTus d'une erreur assez grave, il faut 
accepter l'explication proposée par M. Van Oven (1) : 

(1) VAN OVEN : Iura 1.1950 p. 21. 
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Le savant romaniste de Leyde soutient que GaTus donnait au mot 
contractus un sens très large, susceptible d'englober ce que nous appelons 
les quasi-contrats. On peut faire remarquer que la notion de eantvntn& 
n'était pas très ancienne et n'était peut-être pas encore fixée au temps 
de GaTus; on peut ajouter qu'au surplus GaTus parle des oontfaotus sans dé
finir nulle part cette notion. 

Il y a cependant un passage où GaTus semble indiquer ce qu'il en
tend par contrat ... et ce n'est pas du tout ce que propose M. Van Oven. 
En effet, au 111.91, GaTus, s'occupant des contrats re - après avoir parlé 
du mutwAm (qui est bien un contrat au sens précis du mot), signale l'obli
gation de restituer l'indu. Cette étude de la restitution de l'indu, dans 
un développement consacré aux contrats n'est évidemment pas à sa place. Ga
Tus s'en aperçoit et dit ceci : "Mais ce genre d'obiigation ne paraît guère 
découler d'un contrat, car l'intention de celui qui fait un paiement n'est 
pas de contracter une affaire, mais bien plutôt d'en terminer une". 

En déclarant ainsi que l'obligation de restituer l'indu n'est pas 
contractuelle, GaTus reconnaît d'une part que sa classification bipartite 
est insuffisante et d'autre part que son développement sur l'indu n'est pas 
à sa place. M. Van Oven n'accepte pas cet aveu : iI prétend que cette phra
se n'a pas été écrite par GaTus, mais ajoutée à son texte, à une époque où 
la notion de contrat s'était précisée. Mais l'hypothèse d'une interpolation 
•me paraît ici tout à fait inadmissible, car nous retrouvons cette même phra
se répétée dans deux éditions absolument1distinctes des Institutes de GaTus : 
dans le palimpseste de Vérone et dans le manuscrit que Justinîen a recopié 
pour rédiger le passage correspondant de ses Institutes (4.14.1). 

Il faut bien nous résoudre à admettre ce contre quoi s'insurge M. 
Van Oven : GaTus a rédigé cette partie de ses Institutes avec une assez cou
pable étourderie ! 

GaTus n'est pas un auteur original : il s'est Inspiré de modèles 
anciens : il les a recopiés, en y ajoutant une classification proposée par 
des auteurs plus récents. GaTus ne s'est pas tout de suite aperçu que cet
te classification bipartite ne cadrait pas avec son vieux modèle, et qu'au 
surplus elle était déjà dépassée; il en est résulté certaines maladresses 
et des lacunes. 

C'est une maladresse que commet GaTus à propos de l'indu, au III. 
91. Le vieux modèle, utilisé par GaTus, datait d'une époque où la notion de 
oontvaotus était encore inconnue. Le vieil auteur n'avait éprouvé aucune 
gêne à parler de l'indu à côté du mutuum : M y avait là des "obiigâtions" 
découlant d'un action v& - des hypothèses où l'on devait restituer parce 
qu'on avait reçu. GaTus a reproduit ces développements, s'excusant d'ail
leurs de faire figurer la restitution de l'indu parmi les contrats. GaTus 
n'a pas eu le courage d'apporter à son modèle les modifications de plan que 
la notion nouvelle de contrat rendait nécessaires. 



32 . 

Par ailleurs les Institutes de GaTus présentent de graves lacunes 
qui proviennent de l'insuffisance de la classification bipartite; dans son 
étude des obligations, GaTus ne dit pas un mot des obligations que sanction
nent les actions -tutelae, rei uxoriae, negotiorum gestorum (actions qu'il 
connaît bien pourtant, puisqu'il les cite au IV.62, quand il vient à par
ler de la procédure). Mais avec la sunrna divisio, Imprudemment adoptée au 
111.88, GaTus ne savait vraiment pas où caser l'étude de ces sortes d'obli
gations. 

§ 2 - LA CLASSIFICATION TRIPARTITE tfes Cottidianae) 

LES VARIAE CAUSARUM FIGURAE 

SI l'on en croit un long fragment du Digeste, le même GaTus aurait 
proposé une classification plus satisfaisante dans un autre de ses ouvrages, 
les "Res ccttndianae", sorte de manuel élémentaire un peu plus long que ses 
Institutes. 

L'auteur constate d'abord que les obiigations ne naissent pas 
toutes de contrats ou de délits, mais encore d'autres sources, qu'il range 
en bloc sous la dénomination vague de variae causarum figurae (D. 44.7-1) 
"sources diverses" (1). 

Puis (D.44.7-5) il répartit les obligations qui découlent de ces 
"sources variées" en deux groupes, d'après leurs effets. 

Il fait remarquer que les unes sont sanctionnées par des actions 
de bonne foi, les autres par des actions de droit strict, comparables à 
celles qui concernent les obiigations contractuelles : ce sont des hypothè
ses dans lesquelles "on est tenu comme en vertu d'un contrat" ("quasi ex 
aontvactu tenetur"). 

Dans d'autres cas, sans qu'il y ait délit à proprement parler, se 
rencontrent des actions comparables aux actions pénales : ce sont des hypo
thèses dans lesquelles on est tenu comme en vertu d'un délit : "quasi ex de-
lioto tenetuv". 

Cl) Le sens du mot causa dans ce texte a été discuté. ARANGIO RUÏZ (Mél. 
Cornil, I p. 83) lui donne. lef sens de "procès" (comme on dit : plaider 
une cause) et y voit une classification des actions. Le' sens de cause 
efficiente (source de l'obligation) paraît beaucoup plus vraisemblable 
(cf. BETTI ; Arch. Giur. 1925 p. 267). 
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La question qui se pose est de savoir si cette doctrine a été pro
fessée par GaTus ou si au contraire elle n'est pas l'oeuvre de quelque ju
riste anonyme de la basse époque. Certains critiques modernes (Di Marzo, 
B.i.D.R. 1948) (1) prétendent que les "Res Cottidianae" - qui portent d'ail
leurs aussi au Digeste le nom (certainement de basse époque) û%"Awea" ne 
seraient qu'une édition tardive, revue et augmentée, des Institutes de Ga
Tus. Sans aller jusque là, on est bien obligé de convenir que les fragments 
des "Res Cot&idianae" qui figurent au Digeste brillent par l'abondance des 
Interpolations qu'on y peut découvrir (SCHULZ : "Hîst" pp. 167 sq.). 

Le long fragment relatif à la classification des varias oausavum 
figurae porte la marque de nombreuses retouches. Néanmoins l'Idée maîtres
se nous paraît bien être de GaTus car on la trouve déjà Indiquée - sommai
rement il est vrai - dans ses Institutes. Au 111.91 II avait déjà fait^ 
cette remarque : "la somme payée indûment peut être réclamée par oondiatio 
à celui qui l'a reçue, de la même façon que s'il avait reçu un prêt" (pro-
inde ... ao si mutuum aeeepisset). Dans ce cas particulier, GaTus avait 
donc déjà songé à comparer les effets d'une obligation qui n'est ni contrac
tuelle ni délictuelle, à ceux d'un contrat; dans lés "Res Cotttdianae" Il a 
systématisé cette Idée. Mais le passage relatif aux quasi-délits peut dif
ficilement être mis au compte de GaTus, comme nous le verrons en étudiant 
cette catégorie, mal venue, d'obligations. 

§ 3 - LA CLASSIFICATION QUADRIPARTITE 

JUSTINIEN RECONNAÎT 
4 SOURCES D'OBLIGATIONS 

Les rédacteurs des Institutes de Justînien ont utilisé la classi
fication proposée par les "Res Cottidianae", mais en la déformant de la fa
çon la plus malencontreuse. Il est fort probable d'ailleurs qu'ils ont re
copié une paraphrase composée au V° s. sur les "Res Cottidianae". 

Dans ses Institutes (rédigés en 533 alors que le Digeste était 
déjà presque terminé), Justînien distingue quatre sortes d'obligations (Inst. 
Just. 3.13.2) : "Aut enim ex contractu sunt3 aut quasi ex contractu aut ex 
maleficio aut quasi ex malefioio" : les obligations sont contractuelles, ou 
quasi contractuelles, ou délictuelles ou quasi dôlictuelles. 

(1) ARANGIO-RUIZ (Studi Bonfante I p. 493 et Inst. p. 294) pense que deux 
paraphrases distinctes des Institutes de Gaîus ont été composées â la bas
se époque : les "Res ccttCdianae" et les "Aurea"\ l'une proposait la clas
sification tripartite (conservée au D. 44.7.1) l'autre la classification 
quadripartite (adoptée par les Inst. de Justinien). 
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Il s'agit bien ici d'une classification des obligations d'après 
leurs sources. Pour Justinïen, les- quasi ̂ contrats et tes quasi-fdél its sont 
des sources d'obiigations : les termes qu'il emploie un peu plus loin (Inst. 
3.27 pr) au sujet des quasi-contrats ne laissent aucun doute à cet égard : 
"Nous allons, dit-il, étudier maintenant les obligations qui naissent com
me d'un contrat" (quae quasi ex aontraotu nasai. videntw?). 

CRITIQUE 
DE CETTE CLASSIFICATION 

La classification ainsi présentée est, en bonne logique, tout à 
fait Inacceptable. L'auteur des "Res Ccfrtndiccnae" s'était exprimé d'une fa
çon raisonnable, en disant que le tuteur est "tenu" comme en vertu d'un con
trat; par contre il est tout à fait inexact de dire que l'obligation du tu
teur "naît comme d'un contrat". . La comparaison, parfaitement légitime quand 
elle concerne les effets, devient fausse quand on veut la faire porter sur 
Jes sources, sur le mode de formation de l'obligation. Il' est bien clair 
que les obiigations quasi-contractuel les naissent de situations dans les
quelles ne se rencontre pas l'ombre d'une convention : rien ici qui puisse 
ressembler de loin ou de près à un contrat. On ne peut donner un sens à la 
notion de quasi-contrat qu'en prétendant que tout quasi-contrat repose sur 
une convention tacite des parties. Justinïen ne semble pas avoir songé à 
cette explication : elle serait d'ailleurs pleine d'inconvénients car elle 
introduirait en cette matière une fiction absolument contraire à la réalité 
et conduirait, notamment en ce qui concerne la capacité de s'obliger par 
quasi-contrat, à des solutions inexactes (1). 

SON INFLUENCE 
SUR LE DROIT MODERNE 

La fâcheuse classification des ob M gâtions, inventée par Justlnien, 
a eu le plus grand succès1:; par l'intermédiaire de Pothier (qui a d'ailleurs 
ajouté une cinquième source, la loi) elle est passée dans notre Code Civil 
(1370). Elle a fait l'objet des critiques les plus sévères (2) : Planiol 

(ï) En Droit Romain :, les personnes incapables de s'obliger par contrat 
étaient-elles incapables de s'obliger par quasi-contrat ? Le pupille 
n'est obligé que dans la mesure de son enrichissement en cas de gestion 
d'affaire (D. 3.5 - 3.4- et 37); en cas de réception de l'indu, la ques
tion était discutée (G. III.91). Mais les textes ne font pas la moindre 
allusion à' une convention que le pupille aurait été incapable de faire, 
mime tacitement. 

(2) VIZIOZ : "La notion de quasi-contrat", th. Bordeaux 1912; Yvonne CHAS-
TAIGNEÎ : "La notion de quasi-délit", th. Bordeaux 1927 - Essai de ré
habilitation, d'ailleurs prudent, chez E. GAUDEMET : "Théorie générale 
des obligations" 1937, p. 294. 
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et Ripert (Traité Elem. Il N° 806 et sv.) n'admettent que deux sources d'o
bligations : le contrat et la loi (les quasi-contrats, d'après ces auteurs, 
se ramènent à l'enrichissement injuste, lequel n'est qu'un cas de quasi-dé
lit; or les délits et les quasi-délits font naître des obligations légales). 
Demogue (Mêl. Chironi I p. 105) a proposé une élégante classification basée 
sur le rôle de la volonté : il distingue les obligations qui naissent d'un 
concours de volonté, celles qui proviennent d'un acte du débiteur (délit), 
ou d'un acte du créancier (gérant d'affaire); enfin celles qui naissent In
dépendamment de la volonté du créancier ou du débiteur (enrichissement in
volontaire, obligations alimentaires). 

Beaucoup de législations modernes ont réussi à se débarrasser des 
notions de quasi-contrat et de quasi-délit (Code allemand, code autrichien, 
code portugais, code égyptien). 

Pour notre étude des obligations d'après leurs sources, nous adop
terons la classification que nous avons trouvée dans les "Res Cottidianae" 
contrats, délits, sources variées. Deux titres seront consacrés à l'étude 
des contrats : les divers contrats, puis théorie générale des contrats. 

TITRE PREMIER 

=LiS=_DJ.FFER|NTES_=SgRTES=_DE=_ÇgNTRATS= 

Nous avons vu que la notion de contrat est apparue assez tard 
(fin 1er ou début 11° s. de notre ère). Pendant des siècles, les Romains 
ont accompli des actes juridiques qui faisaient naître des obiîgâtions sans 
savoir que ces actes seraient un jour tous réunis sous la dénomination com
mune de contrat. Pour la commodité du langage, on parle souvent des contrats 
à l'époque ancienne ou sous la République : c'est un anachronisme. Les actes 
juridiques dont on veut ainsi parler sont bien des conventions génératrices 
d'obligations et correspondent bien à ce qu'on entend par contrats en Droit 
Romain classique, mais ils n'étaient pas encore reconnus comme tels. 

Les contrats peuvent être classés de bien des façons» 

1) Les textes distinguent souvent les contrats "propres aux citoyens romains" 
et ceux du jus gentium, dont les pôrégrins peuvent valablement se servir 
(GaTus II1.93). 
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2) Si nous considérons I'objet du contrat, nous pouvons opposer les contrats 
dont l'objet est "certain" (certum), et ceux dont l'objet est Incertain 
(incertum). Si l'objet est certain, sH le débiteur doit dare rem cer
tain, le juge, en cas de procès, jouit de pouvoirs d'appréciation très li
mités, en ce qui concerne "ce qui est dû". M'en est autrement si l'objet 
n'est pas déterminé avec une parfaite précision dans le contrat. 

3) Si nous classons les contrats en considérant leurs effets, nous voyons 
qu'il y a des contrats unilatéraux, des contrats synaMagmatiques par
faits, des contrats synallagmatîques imparfaits : cette terminologie 
n'est d'ailleurs pas romaine. 

a. Les contrats unilatéraux : 

Ils ne. font naître d'obligations qu'à la charge d'une seule des 
parties. Par exemple, dans la stipulation, celui qui stipule devient 
créancier, celui qui promet devient débiteur : chacune des parties 
joue un rôle distinct. Et si une contreprestation est envisagée par 
les parties, elle n'entre pas en ligne de compte et n'est pas indiquée 
dans le contrat. On exprime cette idée en disant que les contrats 
unilatéraux sont "abstraits". 

b. Les contrats synallagmatîques parfaits : 

Au contraire, Ils font naître des obligations réciproques entre 
les parties. Ainsi du même contrat, la vente, naît une obligation à 
la charge du vendeur (livrer la chose) et une obligation à la charge 
de l'acheteur (payer le prix). Chacune des parties est; en vertu du 
même-! contrat, créancière et débitrice : la contreprestation, envisa
gée pour chaque cbligation, fait partie du contrat. 

c. Les contrats synallagmatîques imparfaits : 

Ils ne font naître en principe qu'une obligation à la charge d'une 
des parties, mais peuvent à l'occasion en Imposer une à l'autre partie. 
Ainsi le dépôt rend toujours le dépositaire débiteur de la chose reçue 
en dépôt - mais ce contrat peut à l'occasion mettre aussi une obliga
tion à la charge du déposant; si par exemple le dépositaire a dû expo
ser des frais ou a subi un dommage du fait du dépôt, le déposant lui 
doit une indemnité. Dans le Droit de Justinlen, les contrats synallag
matîques Imparfaits sont sanctionnés par deux actions : l'une dite di~ 
recta, I'autre contraria. 
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4) On peut aussi classer les contrats d'après le genre d'actions qui les 
sanctionnent : contrats de droit strict (sanctionnés par des actions de 
droit strict) et contrats de bonne foi (sanctionnés par des actions de 
bonne foi). 

5) La classification la plus importante des contrats est celle qui tient 
compte de leur mode de formation. Cette classification, qui occupe une 
si grande place dans les ouvrages des jurisconsultes et qui fournit à 
GaTus le plan de l'étude des contrats, repose sur un principe fondamental 
du Droit Romain : II ne suffit pas pour faire un contrat que deux person
nes se mettent d'accord. 

INEFFICACITE DU PACTE NU 

En Droit moderne, "les conventions légalement formées tiennent 
lieu de loi à ceux qui les ont faites" (113 CC) : les particuliers peuvent 
Imaginer les combinaisons les plus variées. 

En Droit Romain, il ne suffit pas d'être d'accord pour obtenir 
des effets sanctionnés par le Droit. La simple convention porte un nom : 
cela s'appelle un pacte : pactum. Le simple pacte ne suffit pas pour trans
férer la propriété : iI ne suffit pas non plus pour faire naître une obliga
tion. 

C'est un principe que les jurisconsultes répètent à satiété et 
que Justinien a conservé dans son Digeste : "ex paoto >actionem non auvivi", 
"ruda paatio aotionem non parit" (D. 2.14 - 7.5; 19.5 - 15): d'un pacte ne 
naît aucune action, le pacte n'engendre pas d'action. Les pactes ne béné
ficient pas d'une sanction juridique sous forme d'action en justice. 

Pour qu'une convention fasse naître des obligations, pour qu'elle 
ne soit pas un "pacte nu", et soit érigée à la dignité de "contrat" muni 
d'actions, il faut que l'accord de volonté s'accompagne d'un élément sup
plémentaire. Ce peut être une formalité orale ou écrite prévue par le Droit 
et l'on distingue ainsi les contrats vevbis et les contrats littevis, qui 
sont des contrats solennels. Dans certaines hypothèses, le contrat se for
me du fait qu'une chose a été remise entre les mains du débiteur, qui s'en
gage à la restituer : le contrat est alors ce qu'on appelle un contrat re. 

Enfin, à titre tout à fait exceptionnel, pour quatre opérations 
bien déterminées (vente, louage, société, mandat) il fut admis que l'accord 
dénué de forme suffirait. Ce sont des contrats aonsensu, qui se forment par 
la seule vertu du consentement des parties. 
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Il résulte de ceci que les contrats sont en Droit Romain en nom
bre limité et se classent en quatre catégories : contrats vevbis, contrats 
litteris, contrats ve, contrats eonsensu. C'est d'après ce plan que GaTus 
et Justinien les étudient. 

Il y a lieu de réunir les contrats verbis et les contrats litte-
vis, car ils présentent ce caractère commun d'être des contrats formels ou 
solennels. 

Par ailleurs certains pactes ont fini par être sanctionnés et à 
la théorie des pactes se rattachent les contrats innommés. 

Nous étudierons donc successivement en cinq chapitres : les con
trats solennels, les contrats ve, les contrats aonsensu, les pactes, les 
contrats Innommés. 

CHAPITRE PREMIER : LES CONTRATS SOLENNELS 

Dans ces sortes de contrats, l'accord des parties ne produit d'ef
fets que si certaines formalités sont accomplies : ce peuvent être des for
malités orales, la prononciation de certaines paroles dans un certain ordre; 
ce peuvent être aussi des formalités écrites : dans te premier cas, Il s'a
git de contrats par paroles, verbis, dans le second, de contrats par écri
tures, littevis. 

PRINCIPES GENERAUX 

1/ Ce sont des actes abstraits 

Ils ne correspondent pas à une opération concrète déterminée, 
mais peuvent être utilisés pour faire naître une obligation dans les 
circonstances les plus variées : pour réaliser un prêt, tout aussi bien 
qu'une donation ou même pour opérer novatîon. Ce sont*des procédés ab
straits, des formes contractuelles; ce sont des "moules à contrats", 
des formalités qui permettent de valider les conventions les plus va
riées. 
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2/ Çes_çgn+ra+s_son+_yn|J_atôrayx 

Ils sont combinés de telle sorte que chacune des parties y joue 
un rôle bien déterminé : l'un y figure comme créancier, i'autre comme 
débiteur. Ce sont des "corps simples" : Il n'en découle pas d'obliga
tions réciproques. Si le débiteur compte obtenir une contreprestatlon 
en échange du sacrifice qu'il consent, elle ne figure pas dans le con
trat et n'a, en principe, aucune influence sur sa validité. 

3/ Qes_contrats_sont_de_droj[t_str|çt : 

Ils sont tous sanctionnés par des actions de droit strict : oon-
diotio aertae pecuniae, oondiatio oertae rei, action ex stipulatu (pour 
la stipulation d'un inaertum). Dans ces sortes de contrats, l'obliga
tion résulte des formalités employées : le sens et les conséquences de 
ces formalités sont définis à l'avance par le Droit Civil. En cas de 
contestation, le juge n'exerce que des pouvoirs limités : son rôle se 
borne à constater que les formalités ont été régulièrement remplies et 
a en tirer les conséquences que la loi y attache. 

RAISON D'ETRE DU FORMALISME 

Nous sommes habitués de nos jours à reconnaître la pi us complète 
efficacité aux simples conventions des particuliers : aussi sommes-nous ten
tés de trouver bien singulier le principe du vieux Droit Romain selon lequel 
les parties ne parviennent à faire un contrat valable qu'en accomplissant 
certaines formalités. Tout d'abord ce devait être très Incommode. C'était 
de plus la porte ouverte à toutes sortes d'injustices : si les rites n'étalent 
pas scrupuleusement respectés, le contrat était nul pour vice de forme et le 
débiteur ne devait rien. Par contre, si le contrat avait été fait en bonne 
et due forme, mais dans des conditions iniques, si par exemple le débiteur 
avait été victime de manoeuvres dolosives, ou s'il avait espéré obtenir une 
contreprestation qui ne se réalisait pas, le contrat n'en était pas moins 
valable et le débiteur demeurait tenu strictement de remplir ses engagements. 

Le formalisme s'est d'abord imposé aux Romains comme une nécessi
té; lorsque le Droit a commencé à se dégager de la religton, il ne parvint 
pas tout de suite à se libérer de cette idée qu'il fallait accomplir des 
rites pour obtenir des effets juridiques. Puis lorsque les Romains parvin
rent à un degré de civilisation où II leur devenait parfaitement possible 
de se débarrasser du formalisme - è une époque où d'ailleurs nous les voyons 
créer des contrats dénués de solennités et même purement consensuels - nous 
constatons qu'ils ont non seulement conservé les contrats verbis déjà connus 
mais imaginé de nouvelles formalités : les contrats litteris. 
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C'est que le formalisme présente de grands avantages : les so
lennités rendent l'acte facile à prouver, précisent le moment où II a été 
conclu, ne laissent aucun doute sur les effets qu'on en attend. Un débi
teur tenu en vertu d'un contrat solennel peut difficilement. trouver une échap
patoire. Or dans la pratique des affaires, îI est extrêmement précieux de 
savoir que les engagements pris seront indiscutables. 

Ces raisons - qui de nos jours sont encore valables - étalent 
à Rome encore plus pertinentes. Nous pouvons actuellement nous passer de 
formalités parce que nous possédons un ensemble de lois très complet. Par 
ailleurs, la justice est rendue par des magistrats de carrière, habitués à 
interpréter les multiples contrats que peuvent imaginer les particuliers. 
A Rome, Il fallut attendre le développement de la jurisprudence pour avoir 
un ensemble assez complet de règles juridiques : de plus la justice pendant 
longtemps fut rendue avec le concours de magistrats élus, plus hommes poli
tiques que juristes - et par des judices qui étaient de simples citoyens. 
Dans de telles conditions il était prudent de n'attacher de sanction juri
dique qu'aux conventions conclues dans des formes connues, sur le sens des
quelles aucun doute n'était possible. Les particuliers se trouvaient ainsi 
mieux défendus contre l'arbitraire ou l'Ignorance des magistrats et des ju
ges. 

SECTION I : LES CONTRATS VERBIS 

§ 1 - LES DIFFERENTS TYPES DE STIPULATIONS ET LEUR ORIGINE 

... Ce qui. caractérise la stipulation, c'est qu'elle est essentielle
ment un dialogue. Celui qui désire devenir créancier stipule : Il pose une 
question en employant certains mots, par exemple "promtttes ne. oentum" = 
"me promets-tu cent". On l'appelle reus stipulandi - le stipulant. Celui 
qui consent à s'engager promet : il répond à la question, en termes afflr-
mati.fs, en répétant Tes mots que le stipulant a déjà prononcés : à la ques
tion "prcmittesne oentum", Il répond : "pvomitto oentum" - "je te promets 
cent". On l'appel le reus promittendi, le promettant. 

Mais selon le verbe dont il est fait usage, la stipulation prend 
des noms particuliers : on distingue ainsi la sponsîo, la stipulation pro
prement dite, la fidepromissio, la f-ùdejussio. Toutes ces variétés ne sont 
pas apparues ensemble; nous allons, en les étudiant, faire l'histoire de la 
stipulation. 
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A/ LA SPONSIO 

La sponsio se caractérise par l'emploi du verbe spondere; c'est 
la plus ancienne de toutes les formes de stipulations : la Loi des XII Ta
bles en avait expressément reconnu la validité, en la sanctionnant au moyen 
de la judicispostulatio (GaTus IV.17 a). 

SES ORIGINES 

Sur l'origine de la sponsio, on ne peut guère proposer que des 
hypothèses plus ou moins vraisemblables. 

a) On a soutenu que primitivement la sponsio servait à créer un engagement 
(.Haftung) à la charge d'une sorte de garant, appelé sponsor, qui répon
dait de la dette (Sohuld) d'autruî (1). Cette doctrine est basée prin
cipalement sur le fait qu'à l'époque classique, le mot sponsor est emplo
yé, non pas pour désigner tout individu qui s'oblige par sponsio, mais 
uniquement la caution, qui par une sponsio, garantit la dette d'autruî. 
On prétend qu'à l'origine quiconque s'engageait par sponsio était spon
sor, c'est-à-dire garant. Puis on aurait permis au débiteur de s'obliger 
lui-même par sponsio, mais on n'osa pas l'appeler sponsor, parce que ce 
mot avait tonservé son sens de "garant". 

Cet argument terminologique est sans valeur : II ne pourrait faire 
Impression que si l'on avait la certitude que le mot sponsor est très an
cien dans la langue latine. Or il semble. bien que dans le vieux latin, 
celui qui faisait une sponsio ne s'appelait, pas sponsor, mais sponsus 
(Varron L.L. 6.69). 

b) H convient également d'écarter l'hypothèse de Savigny qui ne trouve plus 
guère de partisans : d'après Savigny, la sponsio proviendrait d'une dégra
dation des formes du nexum; elle serait un nexum dépouillé de; ses formali
tés per aes et libram et réduit à la nunoupatio. 

Cette hypothèse est insoutenable, car on ne voit pas comment du mo
nologue qu'est la nimaupatio aurait pu sortir le dialogue qu'est la spon
sio. Cette hypothèse a surtout le tort de faire apparaître la sponsio 
beaucoup trop tard, à l'époque où le nexum tombe en décadence, donc après 

(1) Doctrine de MITTEIS, développée par CORNIL (Ancien Droit Romain p. 93) : 
d'après ces auteurs, en Droit ancien, le débiteur, en offrant à son cré
ancier un garant appelé sponsor, se libérait complètement, et. le sponsor 
seul restait obligé. 
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la loi Poetelia Papiria : or depuis la découverte des nouveaux fragments 
de GaTus on sait que la sponsio existait déjà au temps de la loi des XII 
Tables. 

c) Le rapprochement qu'on peut faire entre le mot latin sponsio et le mot 
grec sppndé avait déjà Incité Girard à attribuer une origine religieuse 
à la sponsio : (en Grec, spondé signifie "libations" : le pluriel spon-
dai était employé pouf dôsinger particulièrement les libations faites à 
l'occasion d'un traité International, et de là, les traités -eux-mêmes). 
Cette hypothèse a été soutenue avec beaucoup de force par M. Magdelain 
(thèse Paris 1943). Avant de devenir un contrat verbis du jus civile, 
la sponsio a d'abord été une cérémonie religieuse composée d'un sacrifi
ce aux dieux et d'un serment. Celui qui s'engageait par sponsio accom
plissait des rites qui attiraient sur lui ia colère des dieux s'il ne te
nait pas parole. M. Magdelain pense même que celui qui violait la spon
siodevenait homo sacer, un maudit, que l'on pouvait tuer impunément et 
qui risquait d'être lynché. 

Selon M. Magdelain, c'est la loi des XII Tables qui, tout en fai
sant disparaître le système de la sacralîté, aurait faTcisé la sponsio 
pour en faire un acte du jus civile, sanctionné par une legis actio. 

.L'hypothèse d'une origine religieuse de la sponsio trouve un ap
pui solide dans le fait qu'après les XII Tables, l'échange solennel des 
paroles s'accompagnait encore dans certains cas, de cérémonies religleu-
i ses. Ainsi en était-Il de la sponsio du droit international.. Les trai
tés internationaux (de paix, d'alliance) pouvaient prendre soit la forme 
d'un foedus (avec Intervention de prêtres spéciaux, les fêciaux) - soit 
d'une sponsio. Après la défaite des Fourches Caudlnes (433 U.C.) c'est 
une sponsio que les consuls passèrent avec les chefs Samnltes : cette 
sponsio fut accompagnée de sacrifices et de serments. 

La sponsio du droit privé avait été complètement laTctsée; cepen
dant celle qui servait à faire les fiançailles (.sponsalia) était encore 
entourée de cérémonies religieuses (" interposi t is rébus divinis" selon 
Festus). 

SES DESTINEES 

Si nous laissons de côté ces applications assez spéciales de la 
sponsio, elle n'est à l'époque historique, pas autre chose qu'un contrat 
verbis, qui se fait en employant le verbe spondere : "Spondesne - spondeo" = 
"T'engages-tu ? - Je m'engage". Au temps de GaTus, la sponsio était encore 
très usltée. MaIs Gaîus nous fait savoIr que la' sponsio n'ôta11 possIbIe 
qu'entre Romains (111.93): si un pérégrin se servait du mot spondere pour 
stipuler ou pour promettre, l'acte était radicalement nul. La sponsio est 
un acte du droit quiritaire; cependant la sponsio du droit international se 
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fait avec les étrangers, puisqu'il s'agit là d'un traité entre Rome et une 
puissance étrangère; mais comme le remarque finement GaTus, ce n'est pas une 
exception à la règle, car la sponsio du droit international et la sponsio 
ordinaire appartiennent à deux catégories juridiques différentes, comme ce
la ressort de leurs sanctions : celle-ci est sanctionnée par une action en 
justice, tandis que celle-là n'a d'autre sanction que la guerre {jure bel
le res vindicatur : G. III.94). 

La sponsio occupait une place Importante dans le droit privé des 
Romains. Toutes sortes de conventions en vue de faire naître des obliga
tions entre citoyens pouvaient recevoir une complète validité grâce à ce 
procédé. La sponsio jouait par ailleurs un rôle dans la procédure civile 
(procédure per sponsionem, déjà en usage au temps des actions de la loi, se 
rencontre encore à l'époque classique en matière d'interdits). Les nombreu
ses stipulations prétoriennes, prévues dans l'édit, se faisaient entre ci
toyens par sponsio. 

Enfin, en matière de cautionement, la sponsio a joué un rôle Im
portant. Ne pouvaient être garantis par des sponsores que les dettes résul
tant d'un contrat verbis, et encore fallait-il que le créancier, le débiteur 
principal et les cautions fussent tous citoyens romains. 

Cette forme de cautionnement présente cette particularité que 
l'obligation du sponsor est strictement personnelle, Intransmissible passi
vement : les héritiers du sponsor ne sont pas tenus. Il est diffici le de 
savoir si cette intransmissibilité est une règle particulière à la matière 
du cautionnement par sponsio, ou si au contraire elle ne concernait pas 
primitivement toutes les obligations provenant d'une sponsio. 

Lorsque le droit de cité fut accordé à tous les habitants de l'em
pire, Il ne semble pas que les nouveaux citoyens aient profité de cette me
sure pour employer la sponsio, qui leur était autrefois Interdite. Par con
tre, les descendants des citoyens de vie!I le souche cessèrent d'utiliser 
cette forme de contrat lorsque son emploi cessa d'être pour eux un privi
lège; la sponsio tomba en désuétude à la basse-époque. Il n'en est plus 
question dans la compîlation de Justinien, du moins de façon visible; nom
breux sont au Digeste les textes qui concernent en réalité la sponsiç mais 
qui par interpolation, ont été mis au compte de la fidejussio, autre mode 
de cautionnement dont nous parlerons plus loin. 

B/ LA STIPULATION 
PROPREMENT DITE 

Lorsque les relations avec les étrangers devinrent fréquentes, il 
devint nécessaire d'établir un contrat verbis dans lequel il leur fut permis 
de figurer : on se servit du procédé dont la sponsio fournissait le modèle, 
mais en prenant soin de ne pas employer le verbe spondere. 
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Un nouveau contrat fut créé : on le plaça sous le patronage de la 
Fides, la déesse des relations internationales : c'est la fidepromissio qui 
se fait dans les termes "fide tua promittesne" ' = "promets-tu sous ta fol". 
On se dispensa ensuite d'ajouter cette invocation è la fides et I'on vit 
apparaître la stipulation proprement dite qui s'est d'abord faite dans la 
forme 

Le mot "stipulation" est souvent employé dans un sens large pour 
désigner les différentes sortes de contrats verbis qui se font par dialogue; 
ainsi Gaîus (IV.17 bis) dans un passage où il est question d'une sponsio 
n'hésite pas à dire "quod ex stipulatione petitur". Mais au sens étroit, la 
stipulation c'est le contrat verbis du jus gentium, accessi.ble aux pérégrins 
et qui se fait dans la forme "promittesne -promitto". •< 

L'existence de ce genre de stipulation est attesté par un document 
de 186 av. J.C. : S.C. des Bacchanales, qui distingue le fait de oonspondis-
se et de aompronrisisse. Elle était à cette date peut-être en usage depuis 
déjà longtemps. 

Les mots stipulari, promittere éveilient l'idée de cérémonies qui 
ont pu faire primitivement de la stipulation un acte plus compliqué. On 
peut songer, avec l'étymologie stips (= monnaie), è des arrhes que le débi
teur pro-mittebat, mettait devant lui. A moins que promittere ne doive 
s'entendre dans le sens de promittere dextram .*=• avancer la main droite; 
ce qui ferait alors penser à une formalité du genre de la paumée et qui, à 
Rome, pourrait avoir un: rapport étroit avec la fides. Mais aucun témoigna
ge ne permet de vérifier ces hypothèses basées uniquement sur l'étymologie. 

C/ FORMES UTILISEES 
EN MATIERE DE CAUTIONNEMENT 

Nous avons vu que la sponsio pouvait servir à engager des cautions 
appelées sponsoresmaîs cette forme de cautionnement n'était possible qu'en
tre citoyens romains. D'autres procédés - du jus cfentium ceux-là - furent 
admis : d'abord la fidepromissio puis la fidejussio. Dans, le droit de Jus-
tlnien, de toutes ces variétés de cautionnement verbis la fidejussio seule 
avait survécu. 

D/ CLAUSES 
QUI MODIFIENT LA STIPULATION 

La phrase qui constitue le contrat verbis peut être réduite à sa 
plus, simple expression : el le peut se composer simplement d'un, verbe (spon-
deo, promitto, fidepromitto, etc.) qui exprime le consentement, et d'un com
plément idccre pecuniam, dari servum) qui Indique l'objet de l'obligation et 
détermine ce qui sera dû par le promettant. 



. 45 

Mais des modalités peuvent être insérées dans la stipulation. Ce 
contrat solennel était beaucoup plus souple que les autres actes formalis
tes : le cens et la vindicta en matière d'affranchissement, la mancîpation 
et \Hn jure aessio en matière de transfert de droits réels ou de puissance, 
ne pouvaient produire que des effets Immédiats. Il était au contraire per
mis de retarder l'exécution de la dette, ou même de subordonner son existen
ce à l'arrivée d'un événement, en insérant dans les paroles de la stipula
tion un terme ou une condition (1). 

On ne devait en principe stipuler qu'une seule chose à la fois. 
Mais on pouvait ajouter dans toute stipulation une olausula doli, aux ter
mes de laquelle le débiteur promettait de s'abstenir de tout dol dans l'exé
cution de ses engagements. Cette clause accessoire présentait un grand in
térêt pratique. La stipulation est en effet un contrat de droit strict; si 
la promesse faite est exécutée au pied de la lettre, le créancier n'a pas à 
se plaindre, même si le débiteur a réussi par des procédés doloslfs à lui 
causer un grave préjudice. Il en est tout autrement si le contrat contient 
la clause de dol : le promettant est alors tenu de s'abstenir de tout dol 
et II est strictement responsable de tout préjudice causé au créancier par 
ses agissements malhonnêtes ou malintentionnés : par la clause de dol, il 
s'est en effet strictement engagé à ne commettre aucun dol. 

Le jus civile assurait le respect de ces modalités et de ces clau
ses; si le créancier agissait en justice avant le terme convenu. Il commet
tait une plus petitio. Si le contrat contenait la clause de dol, l'action 
même du contrat {actio ex stipulatu) sanctionnait la promesse de s'abstenir 
de tout dol. 

§ 2 - LE FORMALISME DE LA STIPULATION ET SA DEGRADATION 

Les différentes variétés de stipulations sont, toutes soumises à 
des règles de formes qui leur sont communes. Les exigences de ce formalis
me, très rigoureuses à l'origine, se sont atténuées au cours des siècles : 
dans le droit de Justinien, elles se réduisent, somme toute, à assez peu de 
chose. 

A/ LES PRINCIPES ANCIENS 

Si nous examinons le formalisme de la stipulation au point de dé
part de son évolution, il se caractérise de la façon suivante : 

(1) La stipulation conditionnelle a été employée d'assez bonne heure : la pro
messe de restituer la dot en cas de dissolution du mariage (cautio rei 
usoriae) est conditionnelle : elle était en usage au 11° s. av. J.C. (AU-
LU GELLE 4.3). 
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a) La stipulation est un acte oral : 

C'est pourquoi les sourds et les muets ne peuvent devenir ni cré
anciers ni débiteurs par stipulation. 

b) C'est un acte solennel 

Pour exprimer leur accord, les parties doivent se servir de cer
tains mots, de certains verbes - ceux auxquels le droit civil reconnaît 
la vertu de créer des obligations (les verbes spondere, fidspvçmritt&vea 
promittere). 

c) C'est un dialogue : 

Un contrat par demande et réponse. La partie qui désire devenir 
créancière parle la première : elle prend l'initiative du contrat, en 
choisit les termes. Aussi, en cas de doute sur ie sens îles termes em
ployés, on doit préférer l'Interprétation la plus favorable au débiteur; 
il appartenait au créancier de s'exprimer plus clairement. 

d) Principe de la concordance (.aongruentia.) : 

Celui qui Gonsent à devenir débiteur répond : primitivement les 
Romains, avec une logique un peu lourde, exigeaient que la réponse corres
pondît point par point à la question posée, il fallait non seulement une 
concordance de fond (promettre l'objet même qu'avait stipulé le créancier), 
mais encore une concordance de forme (promettre en répétant exactement les 
mots dont s'était servi le stipulant). Cette concordance verbale parais
sait être le plus sûr moyen de manifester l'accord des parties. 

e) Le aontinuuB aatus : 

La réponse devait suivre immédiatement la question; la stipulation 
est un acte solennel dont toutes les formalités doivent être accomplies 
sans interruption, "uno conteetu" (d'un seul trait); c'est un aontinuus 
aatus. Ce principe a pour conséquence de rendre la stipulation impossi
ble entre absents : elle exige la présence des deux parties. Elle ne 
peut se faire en envoyant au loin la question ou la réponse par l'Inter
médiaire d'un messager, ou dans une lettre. 

f) La stipulation ne peut pas se faire par l'intermédiaire 
d'un mandataire ; 

Aucune représentation ne peut être admise. En effet les verba ren
dent créanciers ou débiteurs ceux qui les ont prononcées, et l'on ne peut 
ni stipuler ni promettre pour autrui. 
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B/ JURISPRUDENCE CLASSIQUE 

L'emploi très fréquent de ce contrat devait fatalement provoquer 
une simplification de ses formes. On peut noter cependant que la jurispru
dence classique en respectait encore les principes essentiels. Sans doute 
une certaine représentation était admise : le chef de famille profitait des 
stipulations dans lesquelles ses fils ou ses esclaves avaient joué le rôle 
de créanciers; mais ce n'était là que l'application d'une règle générale in
troduite assez tôt en Droit Romain : ies fils et les esclaves peuvent ren
dre meilleure la condition de leur patev en empruntant sa personnalité. 

La jurisprudence classique ne fît guère fléchir ie formalisme de 
la stipulation que sur un point : l'emploi des termes consacrés par le jus 
civile cessa d'être exigé. GaTus est déjà d'avis qu'il n'est pas indispen
sable de prononcer les mots spondesne ou promittesne pour faire une stipu
lation valable : elle peut se faire dans la forme "dabis-dabo" ou "faoies-
faoiam". Il admet même que les parties s'expriment en langue grecque (Ga
Tus Il 1.93). 

Ulpien va plus loin (D. 45.1.186) : de son temps on mettait enco
re en doute la validité d'.une stipulation faite dans une autre langue que 
le Latin ou le Grec, mais il est d'avis qu'il n'est pas Indispensable que 
les parties s'expriment toutes deux dans la même langue; l'une peut stipu
ler en Latin, l'autre répondre en Grec et vice-versa : Il suffit qu'elles 
se comprennent ou se fassent comprendre par l'Intermédiaire d'un interprète. 

Cette solution indique que la concordance verbale n'est plus exi
gée et c'est bien ce qu'affirme Ulpien (h.t. 136) : "Si l'objet du contrat 
peut être désigné par des mots différents, la stipulation n'est pas nulle 
du fait que les parties se sont servies de termes différents". Par contre 
la jurisprudence classique maintient fermement le principe de la concordan
ce de fond : si l'un stipule une chose et I'autre en promet une autre, il 
est manifeste que les parties ne sont pas parvenues à se mettre d'accord : 
il n'y a pas de contrat : GaTus 111.102 : "Si je stipule de toi 10 et si tu 
me promets 5, la stipulation est nulle". 

On était par conséquent parvenu dès l'époque classique â débarras
ser la stipulation de ce qu'il y avait de plus étroit dans son formalisme; 
il n'était plus indispensable d'employer des termes solennels, ni de respec
ter une parfaite concordance verbale entre la demande -et la réponse. Cette 
solution reçut sa consécration officiel le beaucoup plus tard, dans une cons
titution de Léon le Philosophe en 472 (C. 8.37 (38) - 10) : "Les stipula
tions, quoique non conçues en termes solennels et directs, sont néanmoins 
valables, pourvu qu'elles expriment le consentement des parties". Cette 
constitution concerne, comme nous te verrons, des stipulations qui ne sont 
plus orales, mais écrites. 

La compilation de Justinien attribue aux jurisconsultes classiques 
quelques solutions plus hardies : mais il est douteux qu'ils en soient les 
auteurs. 
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- Un texte du Digeste (45.1-11) permet aux parties de laisser 
s'écouler un certain laps de temps entre la demande et la réponse; mais 
cette entorse au principe.du continuas aatus..est-el le bien d'UlpMen ? "Ce 
fragment (h. § 2) fait dire au même Ulpien qu'il y a une stipulation vala
ble si, à la question du créancier "dabis ?", le débiteur répond "quidni ?" 
(pourquoi pas). En s'exprimant ainsi, le débiteur non seulement ne respec
te pas la concordance verbale, mais fait une réponse qui n'est pas nettement 
affirmative : Il est peu vraisemblable qu'un jurisconsulte classique ait pu 
la considérer comme une vraie promesse. 

- Envisageant (au § 4) le cas où le créancier ayant stipulé 20, le 
débiteur répond en promettant 10, Ulpien déclare (d'après le Digeste) que la 
stipulation vaut pour 10. il est évident qu'Ulpien n'a pas dit cela : II ne 
pouvait que constater la nullité d'une telle stipulation, comme le fait Ga-
Tus dans ses Institutes (111.102). 

Ces solutions ont été glissées dans les textes classiques, soit 
par des commentateurs de basse-époque, soit par les compilateurs. 

A l'époque de Justinlen, des modifications beaucoup plus graves 
ont été apportées au formalisme de la stipulation : elles sont I'aboutisse
ment de toute une évolution provoquée par la pratique de la stipulation 
écrite. 

C/ LA STIPULATION ECRITE 

Il faut toujours distinguer avec soin la forme du contrat et la 
preuve du contrat : en Droit Romain, les formalités qui servent à faire naî
tre l'obligation n'ont généralement rien.de commun avec celles que le créan
cier, s'il est prudent, ne manquera pas de remplir, pour se ménager la preu
ve du contrat. 

La cautio 

Ainsi, en matière de stipulation, on peut remarquer que la présen
ce de témoins n'est nullement exigée pour que ce contrat soit valable : 
deux Individus échangent entre eux, dans le plus grand secret, les paro
les de la stipulation,.: cela suffit, le contrat se forme. Mais d'un tel 
contrat, Il est à craindre que le créancier ne puisse tirer aucun avanta
ge : quand il voudra le faire exécuter, le débiteur pourra facilement lui 
répondre : "Vous prétendez que je me suis engagé envers vous par stipula
tion; eh bien, prouvez-le !". 
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Ordinairement le créancier ne manquait pas de prendre ses précau
tions pour s'assurer une preuve du contrat. Les Romains ont connu deux 
sortes de preuves : la preuve par témoins, et la preuve par écrit. Pour 
prouver l'existence de la stipulation, le procédé le plus commode consis
tait à remplir les formalités orales du contrat en présence de témoins, 
puis à rédiger un écrit qui constatait que la stipulation avait été fai
te. Les témoins apposaient leurs cachets sur ce document pour en garan
tir la sincérité. Cet écrit, appelé oautio était remis au créancier; 
c'était le titre qui lui permettait de prouver, le cas échéant, l'exis
tence du contrat. 

Ce mode de preuve devint vite usuel : Cicéron range la stipulation 
parmi les actes qui, à son époque, "donnent lieu à un écrit". 

Des documents de la pratique des 1° et 11° s. de notre ère permet
tent de se faire une Idée assez précise de ce qu'était une stipulation 
écrite : ainsi un acte de 162 (FIRA N° 123) déclare : "Anduenna a stipu
lé qu'II serait versé 140 deniers et les intérêts ... etc., ce que Ju-
lius Alexander a promis". Dans les actes de vente, on trouve une stipu
lation particulière concernant les vices et l'éviction : I'acheteur sti
pule, le vendeur promet que la chose vendue est exempte de vices et qu'u
ne Indemnité sera payée à l'acheteur si une éviction se produit. Ces 
écritures font apparaître le dialogue : l'une des parties a stipulé, l'au
tre a promis et l'objet de la stipulation est parfaitement précisé. Les 
parties ont-elles réellement prononcé les paroles de la -stipulation ? 
C'est douteux. 

Vers la fin de I'époque classique, les scribes ont souvent trou
vé inutile de mentionner dans leurs écritures la question posée (ou cen
sée posée) par le créancier et se contentaient d'indiquer que le débi
teur avait promis. Paul va même jusqu'à admettre que l'existence d'une 
stipulation peut résulter d'une simple lettre missive par laquelle le dé
biteur reconnaît qu'il a promis, à condition que les parties aient été 
présentes au moment où le dialogue est censé, avoir lieu (1). Le même 
Paul dans ses Sentences (5.7.2.) est d'avis que si l'écrit indique que 
le débiteur "a promis", on doit présumer qu'il a répondu à une question 
posée par le créancier. L'écrit, mentionnant la promesse du débiteur, 
jouit d'une présomption de vérité et suffit pour établir la preuve qu'une 
stipulation a été faite. 

La stipulation, formalité orale à l'origine, est dévenue une forma
lité écrite, qui consiste à indiquer dans I'acte écrit que le débiteur 
"promisit". Encore cette formalité fut-elle assoupiîe par la constitu
tion de Léon de 472 (C.J. 8.37.10) qui autorise l'emploi, dans les actes 
écrits, de n'importe quel terme pour Indiquer l'existence d'une stipula
tion : les termes sacramentels ne sont plus nécessaires. 

Dans cette évolution, Il y a un élément formaliste, qui existait 
déjà certes dès l'origine, mais qui va prendre une grande importance : 
c'est l'exigence de la présence des parties. La présomptjon de vérité 

(1) FEENSTRA : "L'epistula comme preuve d'une stipulation". Studi Betti II 
p. 407, 
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qui s'attache à la stipulation écrite ne peut tenir que si les parties 
sont présentes; si, au moment où la stipulation est censée avoir été 
faite, les parties n'étaient pas réunies, il est évident que cette pré
tendue stipulation n'a pas pu avoir lieu. 

Dans la pratique courante de la b.asee-époque, "en droit vulgaire" 
la tentation a été grande de rédiger des stipulations écrites, sans réu
nir les parties. C'était évidemment contraire aux exigences élémentaires 
de la stipulation romaine; mais des modifications apportées aux textes 
classiques laissent entrevoir ces tendances hérétiques : ainsi le texte 
de Paul (Sent. 5.7.2.) commence par poser le principe romain : "l'obli
gation par paroles se contracte entre personnes présentes, mais pas en
tre absents". Puis vient un développement sur la stipulation écrite, 
introduit par un "quod si" très suspect : "Par contre si on a rédigé un 
écrit ...". Ce "par contre" a tout l'air de dire que si on rédige un 
écrit la présence des parties cesse d'être Indispensable. Et c'est bien 
ainsi que I Hnterpretat-ùo wislgothique a l'air de comprendre le texte 
des Sentences. En présence de ces tendances contraires aux principes 
romains, Justinlen a réagi, pour aboutir finalement à une solution de 
compromis. 

Il restaure la sainte doctrine romaine selon laquelle la stipu
lation est un contrat vevbis , un contrat en principe oral^ et dans ses 
Institutes, il rappelle qu'en conséquence, ce genre de contrat est in
terdît aux sourds et aux muets (Inst. 3.19.7). Mais dans la constitu
tion de 531 (C.J. 8.37.14) Justinien régie la question de la présence 
des parties en cas de stipulation écrite, en attachant une force pro
bante exceptionnelle à l'écrit qui constate une stipulation. Le débi
teur ne peut pas facilement arguer de l'absence des parties pour écar
ter la présomption de vérité dont l'acte écrit bénéficie. Si le débi
teur invoqué I'absence des parties, il devra la prouver "au moyen d'é
crits ou de témoins irréprochables" et II lui faudra prouver que les 
parties né se trouvaient pas dans Ia même ville le jour où la stipula
tion est censée avoir été faite. Si les parties se trouvaient dans la 
même ville le jour du contrat, l'écrit qui constate la stipulation est 
inattaquable, alors même qu'en fait, elles ne se seraient pas rencon
trées. 

Cela revient à dire qu'en vertu de la constitution de 531 la sti
pulation écrite' peut valablement se faire entre absents, si les parties 
se trouvent dans la même ville le jour où le contrat est rédigé. Solu
tion assez logique : la stipulation ayant en fait cessé d'être un con
trat ore"t, Il n'y avait plus de raison d'exiger la présence des parties. 
Justinlen exige tout de même qu'elles soient dans la même ville. 
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D/ LA CLAUSE ST1PULATO IRE 

C'est une petite phrase ajoutée à la fin d'un acte écrit dans 
l'espoir de procurer une plus grande validité è toutes les dispositions 
qu'iI contient. 

il ne faut pas confondre cette clause avec la stipulation écrite; 
elle s'en distingue à bien des égards : 

1) Elle ne fait ordinairement aucune allusion à un dialogue entre les par
ties (sauf dans le cas de la clause grecque "interrogé, j'ai répondu"). 

2) Elle ne contient rien qui permette de savoir s'il s'agit d'une sponsio, 
u d'une fidepromissio, d'une Tpvomissio. 

3) Elle n'a pas un objet précis et déterminé : elle a la prétention de va
lider en bloc toutes les conventions Inscrites dans l'acte. 

4) A tel point que si l'acte contient des engagements réciproques, elle 
prétend les valider tous, faisant jouer par conséquent par chaque par
tie le rôle tout à là fois de stipulant et de promettant. 

Il ne semble pas que ce genre de clause ait été connu en Occident 
à l'époque classique. La tablette Herçulanum 4 (1° s.) se termine par une 
stipulation qui Intéresse l'ensemble de l'acte, mais c'est une véritable 
stipulation écrite, mentionnant le dialogue et Indiquant même qu'il s'agit 
d'une sponsio (stipulatus ... spopondt). A la fin du V° s., les tablettes 
Albertini ne nous offrent aucun exemple.de clause stipulatolre et contien
nent par contre des stipulations écrites (stipulations de garantie dans 
ies ventes), avec Indication du dialogue et du type de stipulation employé. 

La clause stipulatolre se manifeste en Occident très tardivement : 
vente faite à Ravenne en 591 (FIRA n° 140) : l'acte très long se. termine 
par cette clause : "sut stipulatione et sponsione intevposita" = "sous le 
couvert d'une stipulation et d'une sponsio qui sont Intervenues". La clau
se "stipulatione subnixa" se rencontre dans des chartes bavaroises des VII0 

et VIII0 s. et plus encore dans des actes de l'époque franque. 

En Orient et surtout en Egypte, on trouve, rarement au 11° s, 
très souvent à partir du 111° s., cette clause grecque, placée à la fin 
des actes : "kai êperôtètheis hômologèsa" - "et ayant été interrogé, j'ai 
reconnu". 

Est-ce une allusion à la stipulation, une clause stipulatolre ? 
la question a été très discutée. 

http://exemple.de
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Les Orientaux, bien moins forma11stes que les Romains, avalent 
admis dès la plus haute Antiquité, qu'un débiteur était valablement obligé 
s'il manifestait son consentement, en rédigeant de sa propre main une sor
te d'aveu : un chlrographe. 

La domination romaine en Egypte n'a d'abord rien changé à cette 
façon de faire. Mais l'édît de Caracalla de 212, ayant donné aux habitants 
de l'Egypte la qualité de citoyens romaîns> ceux-ci furent amenés à tenir 
davantage compte des exigences du Droit Romain. Pour donner aux actes 
écrits une validité incontestable, du point de vue du Droit Romain, les 
scribes crurent adroit d'ajouter à leurs écritures une allusion à une stipu
lation, censée faite entre les parties. 

Cette explication proposée par Mltteis a été confirmée et préci
sée par Arangîo-Rulz (Bull. Inst. Egypte 1948)qul, examinant un nombre con
sidérable de documents papyrologiques, est arrivé à cette constatation que 
c'est un peu après l'édlt de Caracalla, exactement à partir de 220, que cet
te clause devient fréquente dans la pratique égyptienne. Les scribes, qui 
ne savaient pas très bien ce qu'était la stipulation romaine et ce que sig
nifiait cette clause magique, en font un usage intempestif, jusque dans les 
testaments. 

Et c'est ce qui a provoqué une réaction de la part de De Visscher 
<Symb. Taubenschlag, 1957 et BIDR 1960) Le savant romaniste belge n'admet 
pas quelles scribes égyptiens aient pu être stupides à ce point et en arri
ve à penser que la fameuse clause grecque n'aurait rien à voir avec la sti
pulation romaine; ce serait une formule employée pour valider les écritu
res. Lorsque l'acte est terminé, le scribe demande à la partie Intéressée 
(débiteur ou.testateur), si ce qui est écrit correspond bien à ce qu'il veut 
faire, et la partie reconnaît que l'acte est correct : "et: Interrogé sur ce 
que contient ce document écrit, j'ai répondu que j'étais d'accord". Ce se
rait l'équivalent de notre actuel "lu et approuvé^1. 

Mais cette Ingénieuse explication se heurte à de très graves ob
jections •-: dans des actes ou des textes juridiques où il e'agit très certai
nement de stipulations romaines, nous constatons que les verbes homologeô 
et eperôtaô, qui figurent dans notre clause, sont ceux qu'on employait pour 
traduire en Grec les termes latins prorritto et stipulari. (cf. SEIDL, 1957, 
Dîeter SIMON t.Stud. zur Praxis der Stip. 1964 et c.r. SEGRE : IURA 1966, 
p. 13, AMELOTTI : IURA 1965, p. 236). 

Cette clause, introduite dans la pratique orientale pour valider 
les actes en y ajoutant une stipulation, n'a pas été toujours très bien com
prise des scribes : Ils y ont vu une formule de validation comparable à la 
clause kyria (= que cet acte ait pleine valîdité) qu'iIs avalent, depuis 
longtemps, l'habitude d'insérer dans leurs écritures. 
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§ 3 - ROLE PRATIQUE DE LA STIPULATION 

Tout ce qui peut faire l'objet d'une obligation peut être promis 
par stipulation (dore, facere, pra.estare). La stipulation a été employée 
largement, non seulement à l'époque ancienne, maïs encore au Bas-gmplre : 
c'était une sorte d'estampille juridique dont on pouvait facilement munir 
les conventions les plus diverses pour les valider.. On s'en servait pour 
assurer la restitution d'un prêt, le paiement des Intérêts, .pbliger le ven
deur à fournir une garantie à l'acheteur, réaliser une donation, une cons
titution de dot, obliger le mari à restituer la dot en cas de dissolution, 
etc ... La stipulation est le procédé dont on se servait pour réaliser la 
solidarité active et passive, le cautionnement, la novatlon. 

Le prêteur contraint les particuliers à passer entre eux une sti
pulation dite "prétorienne" dont l'édit fournit le modèle, soit pour assu
rer la marche du procès (oautio judicatum solvi, oautio de rato, etc.) soit 
pour sauvegarder des Intérêts dignes de protection (stipulations au profit 
du pupille, du nu-proprlétalre {oautio damni infeoti, collationis, legato-
rum, etc . . . ) . Dans l'intérêt du public, les édiles curules Imposaient aux 
marchands d'esclaves une stipulation en vue de garantir l'acheteur contre 
les vices et l'éviction (stipulations édiIiciennes). 

L'obligation résultant d'une stipulation était reconnue par le 
jus civile : Ge sorte qu'en cas d'inexécution, le stipulant pouvait agir 
en justice contre le promettant.-

La Loi des XII Tables prévoyait l'emploi de la judiois postulatio 
au cas de sponsio d'une somme d'argent. Puis les lois Silia et Calpurnia 
ont créé une nouvelle action de la loi, la oondiotio, pour toutes les cré
ances ayant un objet "certain" : la stipulation dont l'objet était de l'ar
gent ou une'res certu bénéficiait de cette nouvelle procédure. 

Dans la procédure formulaire, deux actions civlles, in jus, de 
droit strict, sanctionnent la stipulation, selon que son objet est "cer
tain" ou "incertain". Pour la stipulation oerta, la sanction continue à 
porter le nom de oondiotio. Lorsque la créance a pour objet une somme d'ar
gent, la oondiotio dite oevtae peouniae présente des particularités très In
téressantes pour le créancier (serment nécessaire in jure, pénalité d'un 
tiers résultant d'une restipulatio tertiae partis). La formule d'action 
de la- oondiotio est abstraite, parle de dare opportere sans mentionner la 
stipulation, source et cause de cette obligation. 

Si la stipulation a un objet Incertain {facere, non faoere, stipu
lation de dol, etc.), la sanction (qui paraît bien dériver de l'ancienne 
judicis postulatio) est encore une action de droit strîctft mais dont la for
mule (cf.-GaT.us .4.136) présente "en guise de demonstratio * une praescrip-
tio qui fait savoir que c'est en vertu d'une stipulation que ie demandeur 
se prétend créancier : cette actIon ex stipulatu laisse"au juge le soin 
d'estimer en argent le montant de la.condamnation, sans pouvoir dépasser 
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un plafond itaxatio) résultant de l'estimationfaite par le demandeur lui-
même au début du procès. Du fait que cette action soit mentionnée pour la 
première fols dans la loi Rubria (entre 49 et 42 av. J.C.) et que Labéon 
émette encore des doutes sur la validité de la oautio de dolo, certains au
teurs soutiennent qu'II n'était pas possible à lépoque ancienne de stipuler 
un incertum. Nous objecterons que la sponsio des fiançailles est fort an
cienne (Aulu Gel le 4.4); or c'est une stipulation dont I'objet est un faoe-
re': le fiancé promet d'épouser. . 

L'action ex stipulatu inserti n'a rien à voir avec la àondiatio : 
il ne peut être question de àondiatio que pour des obligations oertae; c'est 
par un abus de langage que les juristes de très basse époque ont donné le 
nom de àondiatio inoerti à l'action oivilis inoerti, admise par la jurispru
dence du 1° s. de notre ère, en cas d'enrichissement Injuste ayant un objet 
incertum. Ce développement donné à la théorie de l'enrichissement injuste 
est, bien entendu, absolument étranger à la stipulation înaerti et à l'ac
tion ex stipulatu. 

§ 4 - LES CONTRATS VERBIS AUTRES QUE LA STIPULATION 

La stipulation est de beaucoup le plus Important des contrats 
verbis, mais ce n'est pas le seul. Les Romains ont connu d'autres contrats 
qui se forment par la prononciation de paroles solennelles : le jusjurandum 
liberti et la diatio dotis. Ces contrats verbis, à la différence de la sti
mulation, répondent à des situations concrètes bien.déterminées. 

A/ LE JUSJURANDUM LIBERTI ; ••*-' -

Le serment (jusjurandum) est un acte religieux : îl consiste à 
prendre les dieux è témoin de la véracité de ce qu'on affirme, ou des enga
gements que l'on assume... Bien qu'à Rome, le Droit ait été de bonne heure 
séparé de la religion, on y a toujours réservé une place Importante au ser
ment. 

Nous rencontrons souvent l'emploi du serment dans la procédure. 
Il sert à donner plus de poids à certaines affirmations; ainsi les témoins 
prêtent serment; les plaideurs jurent de ne pas agir par esprit de chicane; 
dans quelques actions (comme la revendication, l'a. stipulatu) le demandeur, 
dès le début du procès, fixe lui-même sous serment la valeur de l'objet du 
litige. 

Le serment sert surtout comme moyen de preuve; M s'agit alors d'un 
serment probatoire, prêté par l'un des plaideurs. Dans certaines actions 
(comme la àondiatio oertae pecuniàe, le serment nécessaire permet de termi
ner le procès in jure; ée toutes façons, le juge peut avoir recours à ce mo
de de preuve : Il peut déférer le serment à l'un des plaideurs. 
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D'autre part les particuliers ont la faculté de terminer à l'ami
able le différend qui les oppose, en décidant d'un commun accord de s'en 
remettre au serment que prêtera l'un d'eux (nous retrouverons ce serment 
volontaire quand nous arriverons à l'étude du pacte de serment). 

Enfin le serment peut appuyer une promesse : c'est un serment 
promîssoire - le seul genre de serment dont nous ayons à nous occuper pour 
le moment. Il s'agit bien là d'une source d'obligations : c'est une sorte 
de contrat, qui se forme verbis par la solennité orale du serment. 

Aux premiers temps de Rome, alors que le droit et la religion se 
confondaient encore, le serment était probablement le procédé le plus usité 
pour rendre une promesse efficace : la sponsio primitive comprenait proba
blement un serment. 

La Loi des XII Tables, en procédant à la laïcisation du droit 
privé, en fit disparaître à peu près complètement le serment comme source 
d'obligations. Le serment promîssoire continua à jouer un rôle en droit 
public et en droit international. En droit privé, il subsista, pour des 
raisons particulières, dans le cas très spécial du jusjurandum lïberti : 
le serment de l'affranchi. 

Il s'agît de l'hypothèse du maître qui, tout en voulant affranchir 
son esclave, désire se réserver des droits sur une partie de l'activité de 
l'affranchi : il désire que l'affranchi lui fournisse gratuitement des ope-
rae, c'est-à-dire un certain nombre de journées de travail tous les ans. 
Or un esclave est incapable de s'obliger envers son maître et sî l'on at
tend pour lui demander cette promesse qu'il soit devenu libre, il est à 
craindre qu'une fois affranchi il refuse de la faire. On tourna la diffi
culté en utilisant la capacité qui a toujours été reconnue à l'esclave sur 
le plan de la religion. Avant d'être affranchi, l'esclave promet les ope-
rae par serment. Ce serment, du point de vue religieux, l'engage vêrita 
blement. Puis, après l'affranchissement, un second serment intervient qui, 
celui-là, est un véritable contrat vsrbis muni d'effets civils. On pouvait 
aussi faire promettre les operae par Haffranchl par stipulation, qui con
firmait le serment de l'esclave. 

L'obligation ainsi contractée par l'affranchi est sanctionnée par 
une action en justice : le Qudiaiwn operarum, dont la formule est construi
te sur le type de la condiotio avec une intent-ùo aerta. 

A première vue, cela peut paraître étrange; promettre des opevae 
n'est-ce pas promettre un faoere, donc un incertum ? Mais les journées de 
travail avaient une valeur fixe, "certaine". 

Une question discutée est de savoir sî cette action était civile 
ou prétorienne (1). 

(i) Cf. notre "Travail des Hommes Libres", pp. 119 & 129, et J.N. LAMBERT 
"Les opevae liberti", th. Paris 1934, p. 128. 
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B/ DICTIO DOTIS : 

Ce contrat verbis servait à valider la "promesse de dot". Le 
constituant s'engageait envers le futur époux à fournir une dot, en pro
nonçant des paroles solennelles : la présence du futur époux semble bien 
avoir été exigée, mais il n'avait pas besoin de manifester son acceptation. 
Le constituant seul prenait la parole (selon Gaîus ,1 H.96»ce contrat se fait 
uno loquente). 

La diotio dotis présente certaines particularités qui s'expliquent 
si l'on admet qu'elle a d'abord été une clause insérée dans le contrat de 
fiançailles. Elle ne peut être employée qu'avant le mariage. Ne peuvent 
s'en servir que la fiancée elle-même, le père de la fiancée et le débiteur 
de la femme, délégué par elle. Si d'autres personnes (par exemple la mère 
de la fiancée) veulent promettre une dot, ou si l'on désire la promettre 
seulement après la célébration du mariage, la diotio dotis ne peut pas 
être employée et il faut se servir de la stipulation ordinaire (promissio 
dotis). 

L'obligation résultant de la diotio dotis était sans doute sanc
tionnée à l'origine par l'action même qui sanctionnait les fiançailles (a. 
ex sponsu). A l'époque classique, c'est la oondiotio que le mari peut exer
cer contre le constituant (Cod. 5.12 - 1, de l'année 201 : \fp.polliaita-
tio) . ' • • • . 

La constitution de Théodose II et Valentinien III, qui en 428 a 
reconnu pleine validité à la constitution de dot faite par simple pacte (pac
te légitime),.fit perdre beaucoup de son intérêt pratique à la diotio dotis. 

En Orient, où elle n'avait jamais été très employée (1), elle ne 
tarda pas à tomber complètement en désuétude : la compilation de Justlnlen 
n'en parle pas. Par contre en Occident, elle s'est conservée assez long
temps après la constitution de 428 : i I en est encore question dans I ,tfEÇ+ 
tome Gàii", résumé de GaTus composé au V° s. et annexé à la loi romaine des 
WIsîgoths.' 

SECTION II : LES CONTRATS LTTTERIS 

Le contrat par jeu d'écritures, connu sous le nom d'expensilcr 
tio, a fait son apparition à Rome dans le courant do l'époque républicaine; 
Il semble avoir été très employé au temps de Cicéron. 

(1) L'emploi de la diotio dotis est cependant attesté au 11° s. de notre ère, 
par un papyrus latin (MICH. 4703) étudié par BERGER. Miscellanea Papy -

^ Milan 1950 p. 98 i-dans ce document la dot composée de deniers ët"d'un.'. .-• 
trousseau est constituée par la femme : une partie de la dot est aesti-
mata : seul exemple connu d'aestimatio dotis dans une diotio dotis. 

file:///fp.polliaita
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C'est un contrat solennel de droit strict, dont l'objet ne peut 
être qu'une somme d'argent (certa pecunia) et un contrat du jus civile qui, 
en principe, ne peut se faire qu'entre Romains. 

§ 1 - FORME DE UEXPENSILATIO ET SES EFFETS 

LE CODEX 

La formalité qui caractérise ce contrat consiste dans la rédac
tion de certaines écritures que le créancier porte sur son registre de comp
tabilité, appelé codex acoepti et expensi (Cicéron, "Pro Roscio 'Corn. " 3.8). 

Pour comprendre le mécanisme de Iyexpensilat io, il faut savoir 
que les Romains, du moins à l'époque républicaine, apportaient dans la te
nue de leur comptabilité privée des soins que de nos jours nous n'exigeons 
que des commerçants. Cela se conçoit si l'on songe que chaque famille com
prenait un grand nombre de personnes, constituait une cellule économique 
Importante, grossie par l'activité des fils et des esclaves. La gestion des 
biens d'une famille nécessitait une comptabilité dont l'ampleur justifiait 
parfois l'organisation d'un service spécial d'esclaves-comptables. 

Le chef de famille avait sa caisse : avca. Les mouvements de cais
se donnaient lieu à des écritures comptables. On prenait d'abord note, au 
jour le jour, des différentes opérations, cela constituait ce qu'on appe
lait les adversaria, sorte de cahier brouillon qui n'était susceptible ni 
de servir de preuve devant les tribunaux ni de faire naître des obligations. 

Mais tous les mois les opérations consignées sur les adversaria 
étaient reportées au net sur un registre, qui était tenu avec le plus grand 
soin : le codex. GaTus distingue deux sortes d'écritures qui étaient por
tées sur ce codex : les arcaria nomina et les transcripticia nomina. 

ARCARIA NOMINA 

Les arcaria nomina correspondaient à des opérations de caisse qui 
avalent réellement eu lieu. Le codex mentionnait les accepta (entrées de 
caisse) et les expensa (sorties de caisse) : d'où le nom de codes accepti et 
expensi donné à ce registre (1). On y inscrivait les noms {nomina) des per
sonnes qui avalent reçu de la caisse, ou versé à la caisse - avec Indication 
du montant de l'opération : d'où ie nom d'araaria nomina donné à ces écritu
res. 

(1) La technique comptable des Anciens paraît bien s'opposer à l'hypothèse, 
souvent admise, d'écritures portées sur deux colonnes ou deux pages, l'une 
pour les entrées, l'autre pour les sorties de caisse (JOUANIQUE R.H.D. 
1967 pp. 10 sq.). 
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Leur utilité était celle de toute comptabilité : renseigner le 
chef de famille sur la situation de sa caisse et lui permettre de faire des 
vérifications. 

Elles pouvaient aussi faciliter la preuve de certaines créances. 
Supposons en effet que le chef de famille, Marcus, ait consenti un prêt de 
10.000 sesterces à Titius. A la date où le prêt est effectué, Marcus Ins
crit sur son codex : "expensum Titiosestercium X milia mutui nomine" ("re
mis à Titius 10.000 sesterces à titre de prêt"); si l'emprunteur Titius est 
un homme scrupuleux, il n'a pas manqué lui aussi de mentionner le prêt sur 
son codex : à la mène date on doit y trouver la mention : "acception a Marco 
sestercium X milia ex mutuo" ( reçu de Marcus 10.000 sesterces provenant 
d'un prêt"). 

En cas de contestation sur l'existence du prêt, Marcus produit 
son codex en justice : si cela ne suffît pas, il exige que Titius produise 
aussi le sien; si les deux registres sont concordants, la preuve du prêt 
est faite. Les arcaria nomina permettent de prouver l'obligation qui ré
sulte d'un contrat de prêt (mutuum) qui est un contrat re; comme Je dît 
clairement GaTus (111.131) : "les arcaria nomina ne font naître aucune obli
gation, mais fournissent ta preuve d'une obligation déjà née". Par consé
quent, ce n'est pas dans ces écritures-là qu'il faut chercher le contrat 
littëris. 

TBANSCRIPTICIA NOMINA 

-.;•.•:.. GaTus signale d'autres écritures comptables : les transcripticia 
nomina, qui constituent la formalité du contrat littëris. Selon GaTus, ce 
contrat suppose qu'il existe déjà une obligation. Son effet est de trans
former une dette antérieure en une dette nouvelle, au moyen d'un, jeu d'écri
tures, i - • 

La tranêcripiio se présente sous deux formes : elle peut être, dit 
Gafus, soit "a personadn personam" soit "a re in pereonam". 

A/ LA TRANSCRTPTIO A PERSONA IN PERSONAM 

(inscription d'une personne pour une autre). Elle sert à changer 
de débiteur. 

Supposons que le créancier à qui Titus doit 100, consente à avoir 
comme débiteur Maevius, à la place de Titius. Il parvient à ce résultat en 
faisant sur son codex un jeu d'écritures qui ne correspond à aucune opéra
tion véritable de caisse. Il écrit qu'il a reçu (acception) de Titius la 
somme de 100, comme si Titius l'avait payée; puis II inscrit qu'il a remis 
(ëxpenswn) cette même somme à Maevius, qui en réalité ne reçoit rien. Titius 
est libéré et Maevius devient débiteur à sa place : son obligation ne découle 
pas d'un mutuwn, puisqu'il n'a rien reçu : il est obligé par la vertu de l'écri-
tUPe. 
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B/ LA TRANSCRIPTIO A RE IN PERSONAM 

(inscription d'une personne pour une affaire antérieure). El le mo
difie la cause d'une obligation déjà née, sans changer ni le créancier ni 
le débiteur. 

Le créancier inscrit, à l'acception, qu'il a reçu le montant de la 
dette antérieure, comme si Titius avait payé : puis à I'expensum II porte 
cette somme comme s'il l'avait remise à ce même Titius. Titius reste ain
si débiteur de la même somme envers le même créancier : mais au lieu de la 
devoir en vertu d'une cause quelconque (vente, prêt, délit, etc ...) il la 
doit désormais en vertu d'un contrat litteris. 

Nous verrons plus loin qu'à une époque antérieure à celle de Ga-
Tus, le contrat litteris ne servait pas uniquement à opérer ces sortes de 
novations; on pouvait s'en servir dans les hypothèses où II n'y avait pas 
de dette préexistante entre les parties. "Qu'on li'utilise dans un but ou 
dans un autre, ce contrat requiert, pour être valablement conclu, certa-ins 
éléments essentiels que nous allons préciser. 

ELEMENTS ESSENTIELS 
DE VEXPENSILATIO 

1) L'obligation résulte d'une mention portée par le créancier sur son 
• codex : une inscription correspondante sur le codez du débiteur n'est 
pas nécessaire. 

2) Cette mention était inscrite par le créancier comme expensum: d'où le 
nom d'expensilatio donné au contrat. Le créancier écrit une sortie 
de caisse - d'ailleurs fictive : 

Le créancier devait, semble-t-ff, porter une mention correspon
dante à l'acoeptum; sans quoi sa comptabilité n'aurait plus été en 
accord avec la caisse : ayant en effet mentionné une sortie qui ne 
correspondait à aucune sortie véritable, il aurait trouvé de l'argent 
en trop dans sa caisse, s'il n'avait rétabli l'équilibre de sa compta
bilité au moyen de l'inscription d'une entrée de caisse également fic
tive. 

Mais si cette Inscription d'un acceptum paraît correspondre à une 
nécessité comptable, elle n'était pas, au point de vue juridique, un 
élément essentiel du contrat litteris : celui-ci résultait uniquement 
de l'Inscription d'un expensum. 
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3) Cette Inscription, destinée à faire naître une obligation, se distin-
guelt-elle matériellement des écritures comptables relatives à de 
vraies sorties de caisse ? Cuq, se basant sur le nom donné au con
trat, pensé que les écritures qui le constituaient, étaient précédées 
des mots "expenswn fevo" ("je porte à la sortie de caisse"); c'est 
une hypothèse bien fragile, car le contrat peut tirer son nom simple
ment du fait qu'il consiste à porter (/erre) un expenswn dans les écri
tures comptables. 

4) Enfin 1'expensilatio - qui est un contrat - nécessite, comme tout 
contrat, l'accord des parties : l'Inscription sur le codex du créan
cier n'a de va Ieur que s i • e 11 e a été fa i te avec Ie consentement du 
débiteur. Il est bien évident qu'un chef de famille ne pouvait pas 
devenir créancier en Inscrivant, de sa propre initiative, le nom d'une 
personne sur son codex ! Un expensum rédigé dans de te:l les conditions 
aurait été absolument sans valeur. 

En cas de contestation, le créancier devait par conséquent fournir 
la preuve que le débiteur avait consenti à être Inscrit sur le codex 
De quoi cette preuve résultait-elle ? 

Beaucoup de romanistes ont compliqué ce prpblème en l'abordant 
avec des conceptions qui n'avalent pas cours chez les Romains. De 
nos jours, lorsque nous faisons un contrat par écrit, cet écrit cons
titue le contrat et lui sert en même temps de preuve : nous avons beau
coup-" dé "peine à imaginer qu'une écriture apte à faire naître des obli
gations ne soit pas, a fortiori, susceptible de servir de preuve. Aus
si beaucoup d'auteurs se sont figurés que l'écriture portée sur le 
codex était è la fois la source et la preuve de l'obligation. 

Ainsi présenté le contrat littevis 'devierît une énigme : on n'arri
ve pas en effet à comprendre comment le créancier peut se constituer 
à lui-même un titre, en portant une écriture sur son codex ! Pour ex
pliquer cette anomale, on a parfois prétendu (1) que les Romains te
naient leurs registres de comptabiIité avec' une telle ponctualité et 
une telle probité qu'on devait tenir pour vêridiques les inscriptions 
faîtes par le créancier sur son codex, bien qu'elles eussent un carac
tère unilatéral et bien qu'il eût été possible de les rédiger à l'insu 
du débiteur. Mais si l'on admet cette explication,1 on se trouve bien 
embarrassé en présence d'un passage du "PPO Rosdo Comoedo" (1.1.2) où 
Cicéron affirme que le créancier ne fournît pas devant les tribunaux 
une preuve suffisante en présentant son propre codes : une écriture 
que l'on fait de sa propre autorité ne peut pas être Invoquée "en gui
se de témoins". 

(1) PEROZZI : Inst. II. 264 
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. L'inscription au codex, source de l'obligation, ne constituait 
pas la preuve du contrat. En Droit Romain, il faut toujours distin
guer d'une part, les solennités qui sont accomplies en vue de donner 
une validité juridique à l'obligation, et, d'autre part, les précau
tions que le créancier doit prendre pour se ménager la preuve de son 
droit. Nous l'avons déjà constaté à propos de la stipulation : les 
verba suffisent à rendre le promettant débiteur, mais le créancier 
n'aurait aucune chance de bénéficier de la stipulation s'il ne pre
nait la précaution d'en assurer la preuve par témoins ou au moyen 
d'un document écrit. 

11 en est de même en matière d'' expensilatio : l'écriture portée 
sur le codex du créancier fait naître la créance. Mais II importe 
que, par un autre procédé, le créancier possède le moyen de prouver 
que le débiteur a donné son consentement : cette preuve peut être as
surée par toutes sortes de moyens : par témoins, ou en.faisant inter
venir des hommes d'affaires, les paràrii, dont II est question dans 
les textes de Sénèque {"De benef'."2.23 et 3.15) : ceux-ci mentionnaient 
l'acte sur leurs livres et servaient sans doute aussi de témoins. 

Enfin la preuve pouvait résulter d'un chîregraphe émanant du dé
biteur lui-même. Ce procédé semble bien avoir été le plus pratique. 
Son emploi est attesté par une découverte récente. Les fouilles en
treprises à Herculanum ont permis de retrouver un assez grand nombre 
de documents sur cire, tous antérieurs à l'éruption de 79 qui a détruit 
la ville. Arangio-Ruîz a publié des tablettes qui éclairent le fonc
tionnement du contrat litteris (1). Ce sont deux chirographes dont 
on ne possède que les indices (des indications sommaires écrites à 
l'encre sur le dos des tablettes). On peut lire "chirographum ex nor 

mine facto?. L'expression "ex nomme facto" est technique : elle con
cerne ie contrat litteris. On peut donc traduire : "Chirographe éma
nant- de untel, è la suite d'une dette contractée par expensilatio". 
Muni de ce chirographe, le créancier pouvait facilement prouver que 
l'inscription portée sur son codex l'avait été du consentement du dé
biteur. 

EFFETS ET SANCTIONS 

Le contrat litteris est unilatéral et de droit strict. 

- Il est unilatéral : il n'en résulte qu'une seule obligation, à la char
ge de celui dont le nom est porté sur le codex. 

(1) ARANGIO-RUIZ : R.I.D.A. 1.1948, pp. 9-25, et dans "Parola del passato" 
1946, pp. 381 et 384 = T.H. III et X. Dragomir STOJCEVIC : "Les tablet
tes d'Herculanumret Vexpensilatio", IURA 13.1962, p. 53 s. 
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Il est de droit strict et comme son objet ne peut être qu'une certa 
p&oimia, sa sanction est la condictio aevtàe pecuniae. 

§ 2 - DOMAINE D'APPLICATION 
DU CONTRAT LITTERIS 

Si l'on s'en tient aux indications fournies par GaTus, le contrat 
litteris ne paraît susceptible d'être utilisé que dans des situations assez 
part 1 euIières; nous avons vu en effet que GaTus ne connaît l'emploi de Iyex-
pensilatio que dans des hypothèses -où il existe déjà une dette. D'après 
GaTus, le contrat litteris est employé soit pour changer de débiteur soit 
pour changer la source de l'obligation. Réduite à ces deux sortes d'appli
cation, I1expensilatio devait être encore d'une grande utilité. La trans-
criptio a persona in personam permettait de faire, à distance, des paiements 
par délégation :.je dois 100 à Aulus, qui habite à Rome; Negidlus, qui est à 
Lyon, me doit 100. Nous pouvons nous mettre tous les trois d'accord pour 
que j'arrive à payer Aulus avec ce que me doit Negidîus; Aulus me libère en 
inscrivant sur son Codex que je lui ai versé 100 (acceptwi centum) - mais 
devient créancier de cette somme envers Negidîus, en écrivant sur son codex 
avec l'accord de celui-ci, "expensum Negidio oentum". Nous avons évité de 
transférer du numéraire de Lyon à Aîx et d'Aix à Rome. Il a suffi de nous 
mettre d'accord par un échange de lettres. 

Avec la transcriptio a re in personam on pouvait transformer une 
obligation de bonne foi en une obligation de droit strict dont le montant 
était rendu Indiscutable par I'inscription sur le codex. 

Mais tout porte à croire que le contrat litteris avait eu au temps 
de la République un domaine plus étendu que celui que GaTus lui assigne : à 
son époque Tes particuliers ne tenaient plus régulièrement leur codex; les 
hommes d'affaires, les banquiers, étaient à peu près les seuls à se servir 
du contrat litteris, pour faire des règlements par délégation. Mais ce n'est 
là qu'un contrat litteris en décadence et dont le domaine d'application a été 
réduit. 

A l'époque où ce contrat a pu faire son apparition (11° s. av. J. 
C. ?) quantité d'opérations, qui devaient plus tard devenir des contrats, 
n'étaient encore que de simples pactes dépourvus d'efficacité juridique. Il 
est très vraisemblable que l'inscription sur le codex servait à valider tou
tes sortes de conventions concernant des sommes d'argent : elle fonctionnait 
ainsi dans des hypothèses où il n'y avait pas de dette préexistante; sa fonc
tion n'était pas ordinairement de substituer une obligation à une autre mais 
de valider des opérations portant sur de I'argent. 

Un texte de Val ère-Maxime (1) rapportant des faits qui se situent 
au l° s. av. notre ère, parle d'une donation réalisée au moyen d'un contrat 
litteris. Un certain Visellius Varro, désirant faire don de 300.000 sester-

(1) 8.2.2. 
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ces à une femme qui avait eu pour lui des complaisances, dissimula cette 
libéralité immorale sous couleur d'un prêt qu'il aurait reçu de cette per
sonne : il consentit à figurer comme débiteur sur le oodex de son amie.U) 
L'expensilatio présentait dans un cas de ce genre l'avantage d'être un con-
trat abstrait qui dissimulait, derrière la fiction d'un prêt, la cause vé
ritable de l'obligation : une inscription au oodex était aussi discrète que 
serait aujourd'hui la remise d'un chèque pour réaliser une donation immora
le. 

Si l'on admet que le contrat littevis a pu servir à valider tou
tes sortes de conventions, son rôle, au temps de Cicéron, devait être com
parable à celui de la stipulation : c'était comme la stipulation une sorte 
d'estampille juridique qui donnait force obligatoire aux conventions les 
plus variées. Ses applications étaient cependant moins étendues que celles 
de la stipulation. 

1) Le contrat littevis ne pouvait avoir pour objet qu'une oevta peounia, tan
dis qu'on peut stipuler toutes sortes de choses et même des services. 

2) Comme le remarque Gaîus, I *expensilatio est un contrat "particulier au 
jus civile". En principe, les pôrégrins ne pouvaient pas l'utiliser. 

a. Seuls les citoyens romains peuvent devenir créanciers par expensilatio 
et cela peut tenir au fait que l'usage du oodex était particulier aux 
Romains. Il est possible que les pêrôgrins Installés è Rome aient 
pris les habitudes romaines pour tenir leur comptabilité, mais leurs 
registres qui n'étaient pas comme ceux des Romains soumis au contrôle 
des censeurs, n'avalent pas une existence assez officielle pour pou
voir servir de source à des obligations civiles. 

b. Un Romain pouvait-!I rendre un pêrôgrîn débiteur en l'Inscrivant sur 
son oodex ? En cas de tvansàviptio a pevsona in pevsonam, le fait que 
le débiteur inscrit était pérégrin rendait I *expensilatio sans valeur. 
Par contre la validité de la tvansàviptio a ve in personam faite avec 
un débiteur pérégrin était discutée : admise par les Sablnlens, elle 
était repoussée par les Procullens. 

3) Dans la stipulation, Il était possible d'insérer des modalités : terme 
et condition. Le contrat littevis pouvait peut-être comporter un terme, 
mais ne supportait aucune condition (Papinien, Frg. Vat. 329) : en effet 
ce contrat se faisait sous les apparences d'une sortie de caisse : or une 
sortie de caisse est un fait qui ne saurait être conditionnel. 

(1) Cf. sur ce texte : MACQUERON : "Cause illicite", thèse Paris 1924 et 
GALLET : R.H.D. 1942 p. 35. 
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Maïs le contrat litteris présentait sur la stipulation un avanta
ge immense; Il pouvait être conclu à distance, il n'exigeait pas la pré
sence des parties. Le débiteur pouvait, de loin, envoyer au créancier 
une lettre pour l'autoriser à faire l'Inscription sur son codex. L'In
térêt pratique et la raison d'être du contrat litteris à côté de la sti
pulation résident dans cette particularité. 

§ 3 - DESTINEES DU CONTRAT LITTEBIS 

Malgré les avantages qu'elle présentait, I *expensilatio tomba en 
désuétude bien avant l'époque de Justinïen : ce contrat disparut en même 
temps que l'usage du codex qui lui servait de support. 

Au temps de GaTus, I 'expensilatio n'était déjà guère utilisée que 
par les banquiers. Au début du 111° s., Papinien s'occupait encore de ce 
contrat. Dans le courant du III0 s., les procédés bancaires des Grecs fi
nirent par l'emporter et l'on cessa de tenir des codices à la façon romai
ne; au IV° s. le Pseudo-Asconius (commentateur de CIcéron, sur 2° Verr. 1. 
60) constate que IxessgensiXatio est un "vieil usage" complètement tombé dans 
l'oubli. 

La litteparum cbligatio 
âiiBÊlcfQCiQin-a 

Mais on a connu dans le monde romain, dès l'époque classique, une 
autre sorte de contrat litt&rie, qui n'appartenait pas au Droit Romain, mais 
aux coutumes provinciales. GaTus (111.134) en signale l'existence en ces 
termes : "Il semble en outre qu'une obligation fondée sur l'écriture puisse 
découler des chirogrétros'i et des syngraphes, c'est-à-dire lorsqu'on écrit 
qu'on doit ou qu'en donnera, sans ajouter qu'une stipulation a été faite à 
ce sujet. Mais ce genre d'obligation est particulier aux pérégrins". 

Nous verrons ce qu'étaient les chîrographes- et'tes syngraphes quand 
nous parlerons de la preuve des contrats : d'après Tes principes du Droit 
Romain, ces documents écrits - rédigés dans des formes empruntées aux Grecs 
- ne pouvaient avoir d'autre fonction que de faciliter la preuve d'un con
trat : ainsi un chirographe contenant une stipulation écrite, servait à 
prouver un contrat verbis, la stipulation. Si un écrit de ce genre ne men
tionne qu'une convention sans allusion à un contrat reconnu par le Droit Ro
main, le Droit Romain ne lui reconnaît aucune valeur. 

D'après les usages helléniques, ;au contraire, ces écrits suffisaient 
par eux-mêmes à faire naître des obligations : celui qui souscrivait un chiro
graphe dans lequel il se reconnaissait débiteur de tel le somme, était obligé 
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par la vertu du chirographe, sans qu'il fût besoin d'y ajouter une stipula
tion écrite. Passés sous la domination romaine, les Orientaux ont continué 
è se servir des chirographes et des syngraphes comme sources d'obligations. 
GaTus, on le comprend aisément, éprouve un certain scrupule à reconnaître de 
telles pratiques : "obligatio videtur fieri" = "il semble qu'une obligation 
puisse découler" et il conclut en disant que ce n'est pas du Droit Romain, 
mais du Droit pérégrin. 

Une question très discutée est de savoir si Médit de Caracalla 
qui avait fait de tous ces Orientaux des citoyens romains, ne les avait pas 
mis dans la nécessité de mettre leurs usages en harmonie avec le Droit Ro
main et notamment d'ajouter une clause stîpulatoire à leurs écritures. C'est 
un fait certain qu'après 212, la clause stipulatoîre devient très fréquente 
dans les actes de la pratique en Orient. Collinet semble avoir cependant 
démontré que la clause stipulatoîre, aux yeux des Orientaux, ne changeait 
pas la nature de leurs actes écrits : ils ont continué à penser que le dé
biteur qui souscrivait un billet était obligé par la vertu de l'écriture. 

La littercœum obligatio 
d|-Jy§tiDl§D-i 

Justtnien, revenant au pur Droit Romain, ne veut voîr dans les 
chirographes que des écrits destinés à prouver des contrats. Cependant, 
dans ses Institûtes, il signale une hypothèse très particulière où le bil
let, souscrit par un débiteur, l'oblige par la vertu de l'écriture. 

Arrive, dans ses Institutes (3.21) à l'endroit qui correspond, 
dans celles de GaTus, aux paragraphes consacrés à I 'expensi lat io, Justinîen 
ne peut faire autrement que de constater que ce contrat est tombé en désué
tude; mais il envisage l'hypothèse de l'individu qui a souscrit un billet 
aux termes duquel il reconnaît avoir emprunté telle somme, alors qu'en réa-
Iité il'n'a rien reçu. 

Nous verrons (à propos de la preuve des contrats) que la législa
tion du Bas-Empire permettait au souscripteur d'un tel billet d'en contes
ter très facilement la valeur en opposant la querela non nwneratae peauniae 
(plainte pour argent non reçu); mais les constitutions impartissaîent un 
court délai pour recourir à cette mesure exceptionnelle : Justlnîen avait 
fixé ce délai à 2 ans. 

Passé ce délai, le souscripteur du billet ne peut pi us.en contes
ter la sincérité; il faut qu'il paie. Quelle est alors la source de son 
obligation ? Il n'est pas tenu r>e<"., en vertu d'un mutuum, remarque Justl
nîen; en effet, cet individu n'a rien emprunté; il est par conséquent tenu 
de payer par la seule vertu de l'écriture. 
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Certains romanistes (Gide), prétendent que Justînîen, désireux 
de conserver dans ses Insti tûtes un titre "De Htterarum obligatione", alors 
qu'il n'y avait plus de contrats littevis à son époque, aurait été amené è 
en Imaginer un, en commettant une grossière erreur de raisonnement : ces 
auteurs font remarquer qu'après le délai de la querela le souscripteur du 
billet n'est pas obligé en vertu de l'écriture, mais en vertu d'un mutuum 
qu'il est censé avoir contracté et dont le billet fournit la preuve Irréfra
gable une fois passé ie dalai de la querela. 

Selon Collinet au contraire ("Etudes du Droit de Justînîen", tome 
I) Justinien n'a pas commis cette faute. En cette question comme en beau
coup d'autres, il a réalisé un compromis entre le pur Droit Romain et les 
usages orientaux : ayant en principe repoussé la conception hellénique qui 
faisait de l'écrit une source d'obligation, il l'a conservée dans ce cas 
unique du billet contre lequel la querela n'a pas été invoquée dans les 
délais légaux. 

CHAPITRE SECOND : LES CONTRATS RE 

Dans les contrats ve les parties n'ont pas besoin d'accomplir de 
formalités; mais il ne suffit pas qu'elles soient d'accord : leur conven
tion, pour produire des effets, doit s'accompagner d'un élément matériel. 

Cet élément consiste dans le fait que le débiteur a reçu la chose 
ires) qu'il s'engage à restituer; il se trouve obligé Te, c'est-à-dire en 
vertu de la ves qu'il a reçue. 

LA CONCEPTION REALISTE 

C'est un système plus évolué que celui du formalisme, mais encore 
très éloigné de notre consensualisme moderne. Les contrats ve se rattachent 
à une conception "réaliste" du Droit, dont le Droit Romain fournit de nom
breux exemples. 

Ainsi la tradition est un mode réaliste de transfert : elle néces
site, en plus de l'accord des parties, un élément matériel, la remise effec
tive de la chose à l'acquéreur. Pour nous en tenir au domaine des obliga
tions, les contrats ve n'y constituent pas la seule application de la con
ception réaliste : on la retrouve, sous une forme semblable, dans la théo
rie quasi-contractuel le de l'enrichissement injuste : celui qui s'est enri
chi sans cause doit restituer, parce qu'il a reçu; il est tenu re. 
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On la retrouve aussi, mais sous une forme un peu différente, dans 
les contrats innommés '. dans ces contrats, on se trouve tenu parce qu'on a 
reçu une chose, ou parce qu'on a bénéficié d'un service; mais on est obligé 
non pas de restituer ce qu'on a reçu, mais de fournir une contre-prestation 
prévue dans une convention préalable. 

CLASSIFICATION 
DES CONTRATS RE 

Il convient de distinguer deux sortes de contrats re : d'une part 
le mutuum, contrat de droit strict, unilatéra}; c'est le plus ancien - d'au
tre part : la fiducie, le dépôt, le commodat et le gage; contrats de bonne 
fol, synallagmatiques Imparfaits (dans le droit de Justlnien). 

SECTION LE MUTUUM 

Contrat re, unilatéral, de droit strict, du jus gentium, le mutuum 
est un prêt de consommation, en principe'gratuit" (non productif d'Intérêts). 
L'emprunteur reçoit une somme d'argent ou des denrées : Il est tenu de res
tituer parce qu'il a reçu : Il doit restituer, non la chose même (qu'il con
somme), mais son équivalent. 

§ 1 - ORIGINE DU MUTUUM 

Savlgny a soutenu qu'après la loi Poetelia Papiria qui provoqua 
sa décadence, le neseum dépouillé de ses formalités serait devenu mutuum. 
Cette hypothèse ne trouve plus guère de partisans : le mutuum a d'abord été 
un prêt gratuit, un service entre amis et n'a rien de commun avec le nexum, 
prêt à intérêt très sévère pour l'emprunteur. Le mutuum a pu exister dès une 
époque ancienne, à côté du nexum; les deux opérations répondaient à des be
soins différents. 

II y a par cont 
théorie quasi-contractuel 
notion de contvaotus n'éta 
tuum parmi les affaires q 
de notre ère, GaTus contl 
mutuum parce que ses deva 
qui se formaient re". La 
tionne le mutuum et l'obi 
chissement injuste. 

re un rapprochement à faire entre le mutuum et la 
le de l'enrichissement injuste. A une époque où la 
It pas encore bien dégagée, Labéon classait le mu-
ui se font re (aotum re : D.50 16-19). Au II" s. 
nuait à étudier la restitution de l'indu à côté du 
ncters voyaient dans ces deux cas des "obligations 
même action, de droit strict, la oondiatio, sanc-
Igatlon quasi-contractuelle de restituer l'enri-
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Selon Pernice et Girard, les Romains seraient parvenus à sanction
ner cette opération non formaliste qu'est le mutuum , en invoquant le princi
pe général selon lequel quiconque s'enrichit sans cause est obligé de res
tituer. En effet, l'emprunteur s'enrichirait injustement s'il ne restituait 
pas. Le mutuum n'avait d'abord été qu'une opération entre amis, pratiquée 
en marge du droit : les jurisconsultes lui assurèrent une sanction civile, 
en Invoquant la théorie générale de l'enrichissement injuste. 

A notre sens le mutuum, plus ancien que cette théorie, lui a ser
vi de point de départ : vers la fin de la République, il a pu se trouver 
ainsi englobé dans la théorie de l'enrichissement Injuste. Certaines ques
tions, cependant, comme par exemple celle de la capacité de s'obliger, se 
posaient è son sujet d'une autre façon que pour les autres cas d'enrichisse
ments injustes. Lorsqu'au début du 11° s. la notion de contrat se précisa, 
on en vint à constater que le mutuum était un contrat; à sa base en effet, 
il n'y avait pas simplement un fait matériel, la remise d'une chose - mais 
aussi une convention. Le mutuum se sépara alors nettement de l'obligation 
quasi-contractuelle de restituer l'enrichissement injuste. 

§ 2 - LES ELEMENTS ESSENTIELS DU MUTUUM 

Le mutuum étant un contrat re, deux éléments doivent.être réunis 
pour qu'il puisse se former : 

A/ Comme tout contrat, iI suppose une convention, un accord des par
ties. 

B/ Mais c'est un contrat re : la convention ne suffît pas; à cet élé
ment moral doit s'ajouter un élément matériel, la remise de la cho
se entre les mains de I'emprunteur : la mutui datio. 

Ces deux éléments n'ont rien de spécifiquement romain; le mutuum 
est un contrat du jus gentium, accessible aux pérégrins. 

A/ LA CONVENTION DE PRET 

Le prêteur et l'emprunteur tombent d'accord pour prêter et em
prunter. 

C'est par cette convention que le mutuum se distingue de la si
tuation quasi-contractuelle résultant d'un enrichissement sans cause. 

Modalités 

Cette convention comporte ordinairement un terme : si l'on em
prunte, ce n'est pas pour rembourser immédiatement. Le créancier doit 
respecter le terme convenu; en exigeant le remboursement avant terme, î 
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commettrait une plus petitio tempore. Il peut être convenu que l'emprun" 
teur remboursera "qua die petierit", le jour où le créancier le voudra 
(= à première réquisition); cf. F Ira 111.123. 

En principe II n'est pas admis que l'obligation de rembourser 
puisse être affectée d'une condition; elle ferait du mutuum un contrat 
aléatoire. Pour les besoins du commerce maritime cela fut tout de même 
admis exceptionnellement dans le cas du nautioum foenus (cf. infra). 

Question 
d§§_!ncapabies : 

La convention est un élément essentiel du muticum. Si la conven
tion elle-même est nulle, le mutuum ne peut pas se former : c'est ce qui 
se produit si le prêt est consenti à une personne Incapable de s'obliger. 

Un pupille, une femme ne peuvent s'obliger contractuellement sans 
\ ' auàtô&ttas de leur tuteur : s'ils reçoivent des deniers en prêt, le mu
tuum ne se forme pas, parce que la convention de prêt est nul le (GaTus, 
111.91). 

Maïs si l'on examine la situation sur le terrain quasi-contrac
tuel, la femme et le pupille, en recevant les deniers, se sont enrichis 
sans cause; de sorte que si l'on ne peut agir contre eux au moyen de la 
condiotio basée sur le mutuum, on peut exercer contre eux la condiotio 
basée sur l'idée d'enrichissement injuste. 

Ce n'est pas là une simple subtilité de juristes : les résultats 
sont différents. Si l'on invoque l'Idée d'enrichissement Injuste, on ne 
s'occupe plus de la convention de prêt, ni du terme qu'elle pouvait con
tenir; enrichis sans cause, la femme et le pupille doivent Immédiatement 
restituer ce qu'ils ont reçu. D'un autre côté, si l'on Invoque l'Idée 
d'enrichissement, l'Incapable ne doit restituer que dans la mesure où il 
se trouve enrichi : si par conséquent le pupille a stupidement gaspillé 
l'argent qu'il a emprunté, on ne peut plus rien réclamer de lui, puis-
qu'en effet, il ne s'est pas enrichi. 

L§=§iÇ.i_M
aÇédonjen : 

Il existe en matière de mutuum une Incapacité particulière résul
tant des dispositions du S.C. Macédonien (1° siècle, sous Vespasien). Ce 
S.C. Interdit de consentir un prêt par mutuum à des fils de famille en 
puissance, quel que soit leur âge. 
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Le mutuum consenti à un fils de famille n'est pas radicalement 
nul : mais, le fils de famille, peut facilement éviter de payer, en oppo
sant à son créancier un moyen imaginé par le préteur en vue d'assurer le 
respect du sénatus-consulte : c'est l'exception du S.C. Macédonien. Le 
créancier n'a pas même la faculté de déplacer la question sur le terrain 
de l'enrichissement sans cause : la théorie de l'enrichissement injuste 
ne peut être d'aucun secours pour réclamer la restitution de ce qu'on a 
prêté illégalement. 

Cependant le fils de famille, devenu sui juris, peut s'il le veut, 
remplir ies engagements qu'il a pris : il peut renoncer à l'exception ti
rée du Sénatus-consulte. En agissant ainsi il ne fait pas un cadeau à 
son créancier, Il ne fait que payer sa dette. Justinien a rangé cette 
hypothèse parmi les cas d'obligations naturel les. C'est une obligation 
dont le créancier ne peut pas exiger I'exécution, mais qui peut tout de 
même faire l'objet d'un paiement valable. 

La convention de prêt est viciée si l'emprunteur s'est trompé sur 
l'Identité du créancier : l'erreur sur la personne est prise en considé
ration (cf. infra : "L'erreur"). 

B/ LA MUTUI PATIO 

Ce qui caractérise le mutuum, ce qui fait de lui un contrat re, 
c'est I'exigence d'un élément matériel : l'emprunteur est tenu parce qu'il 
y a eu, en sa faveur, une mutui datio. Une chose lui a été effectivement 
remise à titre de prêt. 

1/ Qbjet=de_J.a3OTutMi_^t£o : 

GaTus (111.90) définit ainsi les choses qui peuvent être prêtées 
par mutuum : "ce contrat concerne ... les choses qui se déterminent 
par le poids, le nombre ou la mesurey comme une certaine somme de deniers, 
du vin, de Mhûile, du blé, de l'airain, de l'argent, de l'or, etc ... 

Le mutuum est un prêt de consommation : l'emprunteur ne s'engage 
pas à restituer la chose même qu'il reçoit (puisqu'il compte la consommer) 
- mais à restituer son équivalent. L'effet de ce contrat est de l'obliger 
à rendre une même quantité de choses de même nature et de même qualité : 
s'il a reçu 10 boisseaux de blé de première qualité, c'est une égale quan
tité de blé de même qualité qu'il devra restituer. 

Par conséquent, les choses susceptibles de faire l'objet d'un 
mutuum sont les choses qui n'ont pas d'individualité propre et qui peu
vent facilement se remplacer les unes par les autres; ce sont des choses 
de genre qui, par le fait même, sont fonglbles. 
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2/ Elle consiste 
§Q=y2-îE§o§f§cî=d§_PC2Priiî§ : 

Il s'agît d'une datio : pour que le mutuum se forme, il est né
cessaire que l'emprunteur reçoive la propriété des choses qu'il emprunte; 
pour pouvoir les consommer, il a besoin d'en avoir la propriété. 

GaTus (111.90) donne à ce propos une étymologie assez curieuse 
du mot mutuum : "ex meo tuum" (= la chose que je te prête, de mienne 
qu'elle était, devient tienne) : c'est une étymologie fantaisiste, mais 
le fait que les jurisconsultes y aient songé montre bien qu'à leurs yeux 
le transfert de propriété au profit de l'emprunteur était un élément es
sentiel de ce contrat. 

Ce transfert 
se fait par tradition 

La mutui datio se réalise au moyen d'une simple tradition : celui 
qui prête (le tradens) livre, par tradition, la chose à l'emprunteur (ac-
aipiênè). Cette tradition suffit à rendre I*accipiens propriétaire. On 
sait en effet que la tradition d'une res nec manaipi est susceptible d'en 
transférer la propriété, si elle est faite en vertu d'un juste titre (jus-
ta causa traditionis). 

a) Or l'objet du mutuum est toujours une res neo manaipi (les choses de 
genre sont toutes neo manaipi). 

b) De plus le prêt, qui a amené les parties à procéder à la tradition, 
est une justa causa, une cause licite, qui justifie un transfert de 
propriété. 

3/ Conditions de validité 
Û^mÏ^JWit'éi.-4^ti.Q.-i 

Selon les principes généraux du' droit, la tradition ne peut ren
dre \raccipiens propriétaire que si, au moment où elle est faite, le tra
dens est propriétaire et capable d'aliéner la propriété. Nous retrouvons 
l'application de ces principes en matière de mutui datio : 

a) Il faut que celui qui consent le prêt 
soit propriétaire de ce qu'il prête : 

Celui qui donne en prêt une chose qui appartient à autrui ne de
vient pas créancier en vertu d'un mutuum : le mutuum est nul, parce que 
la tradition n'a pas pu rendre I}aocipiens propriétaire de ce qu'il a 
reçu. 
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C'est une solution logique, et c'est aussi une solution équitable; 
l'emprunteur, n'étant pas devenu propriétaire, est exposé à subir 
l'action en revendication du vrai propriétaire; Il serait inique de 
l'obliger par surcroît à restituer quelque chose au pseudo-prêteur. 
Cependant, si l'emprunteur a consommé de bonne foi la chose, la reven
dication n'est plus possible contre lui et dans ce cas les textes don
nent au psudo-prêteur une aondiotio qui paraît basée, non sur le mutu-
um (qui n'existe pas) mais sur l'enrichissement Injuste dont profite
rait I'aecipiens s'II ne remboursait rien (D.12.1 - 13.1). De même, 
lorsque l'emprunteur se trouve à l'abri de la revendication (soit par
ce que le tvadens est devenu entre temps propriétaire, scît parce que 
l'emprunteur a lui-même usucapé la chose), Il ne semble pas que le mu-
tvcum, nul ab initio, soit validé après coup; mais la oondictio est ac
cordée au pseudo-prêteur sur la base de l'enrichissement injuste. 

b) Il faut que le prêteur 
soit capable d'aliéner par tradition : 

La capacité requise pour prêter est distincte de la capacité re
quise pour s'obliger. Ainsi lâ  femme qui, nous l'avons vu, ne peut 
pas sans son tuteur s'obliger par mutuwn, peut sans son tuteur con
sentir valablement un prêt, parce qu'elle est capable de disposer par 
tradition de la propriété de ses ves nec mancipi. 

Par contre, le pupille est incapable non seulement d'emprunter, 
mais aussi de prêter. Le pupille ne peut rien faire sortir de son 
patrimoine sans son tuteur : si par conséquent il remet des deniers 
è un emprunteur, sans faire Intervenir le tuteur, l'emprunteur ne de
vient pas propriétaire des deniers qu'il reçoit .:; 11 n'y a pas de da-
tio et par suite pas de mutuwn. Tant que des deniers sont encore aux 
mains de l'emprunteur, le pupille, qui en est resté propriétaire, peut 
les revendiquer. SI l'emprunteur les a consommés, la revendication 
n'est plus possible : s'il les a consommés de mauveise foi, le pupil
le peut exercer l'action ad exhibendum (car l'obligation d'exhiber pè
se sur tout détenteur de mauvaise foi); s'ils les a consommés de bonne 
foi, le pupille peut lui réclamer ia restitution de l'équivalent, au 
moyen d'une oondictio basée sur I'Idée d'enrichissement sans cause. 

4/ Différentes façons 
^|_£|§i.i|§îrag|îîë_ÎC§^ti.Qn : 

Tradition effective 
et sa preuve : 

La tradition par laquelle se fait la mutui datio se présente or
dinairement sous la forme d'une remise effective de la chose, des mains 
du prêteur à celles de l'emprunteur; il y a d'ordinaire un déplacement 
visible, "corporel", de la possession. 
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La présence de témoins n'était pas exigée pour assurer la validi
té du mutuum : mais en fait, le créancier ne manquait pas de demander 
leur assistance, au moment dé la mutui datio, pour en assurer la preuve. 
Pour plus de précautions, on pouvait rédiger un instrumentum; cet écrit, 
scellé par les témoins, contenait la convention de prêt et l'affirmation 
que la chose avait bien été remise à l'emprunteur. Cet acte, le cas éché
ant, pouvait mentionner une stipulation d'intérêts, jointe au mutuum. 

Très souvent, l'emprunteur promettait par stipulation écrite, 
non seulement de payer les intérêts convenus, mais aussi de rembourser 
le capital (1). 

Cette pratique présentait l'avantage de permettre à des cautions 
(sponsores ou fidepromissores) de garantir verbis l'engagement pris ver-
bis par I'emprunteur. 

Comment s'analyse juridiquement la situation qui résulte de cet
te combinaison muiwwm-stipulation ? On pourrait être tenté de croire 
que la stipulation produit novation, transforme en obligation verbis 
l'obligation d'abord née re du mutuum. 

Or ce n'est pas ce que pensent les jurisconsultes. Pomponius 
(p_. 46.2.7) rejette expressément l'idée de novation et en donne la rai
son : les deniers ne sont pas versés à l'emprunteur pour former un mutu
um, mais "pour compléter la stipulation", autrement dit pour lui procu
rer une validité incontestable en lui donnant une juste raison d'être 
(à défaut de laquelle le promettant pourrait opposer l'exception de dol, 
pour défaut de cause). Comme Pomponius, Paul (D. 45.1.126.2), Ulpien 
(p_. 46.2.6.1) soutiennent que de la combinaison mutwum-stîpulatîon il ne 
résulte qu'un seul contrat : la stipulation. Cette doctrine correspond 
d'ailleurs à la réalité concrète : pour parler de novation, il faudrait 
que la stipulation- fût postérieure au versement des deniers : or le plus 
souvent, les créanciers méfiants ne versaient l'argent entre les mains 
de l'emprunteur qu'après avoir obtenu de celui-ci une stipulation écrite 
qui lui donnait l'assurance d'être remboursé. 

Ce qui paraît singulier, c'est que dans un autre texte du Diges
te le même Ulpien (D. 12.1.9.3.) soutienne une doctrine toute différente; 
l'obligation, dit-il, est en pareil cas contractée tout à la fols {oon-
jonotim) re et verbis. Il est possible que les jurisconsultes aient son
gé à analyser ainsi la situation, lorsque la stipulation était frappée 
de nullité (pour vice de forme ou stipulation pour autrui). 

Avec cette doctrine des deux contrats "conjoints", si l'emprun
teur ne pouvait être tenu en vertu d'une stipulation nulle, Il restait 
tenu re, en vertu du versement des deniers. Expédient employé par les 

(1) Cf. deux contrats de l'année 162 reproduits dans Textes Girard, pp. 845 
sq.9 dans FIRA III n° 122/123, MACQUERON : "Document de la pratique", 
pp. 39-»+7. 
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Jurisconsultes dans un cas particulier, pour donner satisfaction à l'équi
té, cette analyse a été généralisée par les compilateurs (1). 

Les écrits destinés à prouver des prêts, qu'ils fussent ou non 
pourvus d'une stipulation écrite, pouvaient facilement donner lieu à des 
abus : les usuriers obtenaient des intérêts au-dessus du taux licite, en 
se faisant délivrer par l'emprunteur des reconnaissances de dette d'un 
montant très supérieur à celui de la somme effectivement prêtée. Ainsi 
en 162 Alexander prête et emprunte à 12 $ (FIRA n° 122/123) : à moins 
d'admettre que ce banquier ait été un philanthrope, il est à penser qu'il 
prêtait à un taux bien plus élevé, que I'acte dissimule. Au troisième 
siècle fut Imaginée une Institution qui protège les emprunteurs contre 
de tels abus : il suffira qu'ils contestent <la sincérité des écritures 
pour qu'elles cessent de faire foi : c'est la querela non numeratae peau-
niae (la plainte pour argent non versé); cf. Infra "Preuve des contrats". 

Tradition animo solo : 

La tradition peut résulter d'un changement du titre en vertu du
quel celui qui détenait une chose devient possesseur de celle-ci. Cette 
tradition sans déplacement effectif de la "possession corporelle" se fait 
animo solo, simplement en vertu de l'Intention des parties. C'est ce 
que nos vieux auteurs appelaient une "tradition de brève main". 

• ' Dès l'époque classique, les jurisconsultes ont admis cette forme 
de tradition en matière de mutuum. Une personne par exemple détient des 
deniers qui lui ont été confiés en dépôt : puis le déposant lui prête cet 
argent. Cette convention opère tradition des deniers animo solo. La per
sonne qui les détenait en qualité de dépositaire, en devient propriétaire, 
il y a mutui àatio et par conséquent un mutuum valable (D^ 17.1 - 34 pr et 
12.1 - 9.9). 

Mutuum par intermédiaire : 

On sait que le Droit Romain admet assez facilement en matière de 
possession le représentation non seulement par les personnes en puissan
ce (fils, esclaves) mais même pas des extranaè personne : on peut possé
der oorpore aliéna'; par l'Intermédiaire de personnes qui gardent, pour 
notre compte, contact avec la chose : ainsi le déposant possède la chose 
déposée, par le corpus du dépositaire. Il s'ensuit que la tradition - ac
te qui transfère la propriété par un déplacement de la possession - peut 
se faire par intermédiaire. Pour faire tradition d'une chose que l'on 
possède oorpore aliéna, il n'est pas nécessaire de prendre soi-même con1-
tact avec la chose : on peut acquérir la possession, et par conséquent, 

(1) DELL'ORO : "A proposito del reg. classico ... délia obi. re et verbis" 
Milan 1950 et IURA 1952 p. 407. 
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recevoir tradition par l'intermédiaire d'un préposé. Ces principes qui 
concernent la tradition, reçoivent leur application en matière demutui 
datio. 

Si nous possédons oorpore alieno des deniers ou des denrées, nous 
pouvons consentir un mutuum sans remettre nous-mêmes ces choses à l'em
prunteur : nous pouvons donner ordre à celui qui les détient en notre 
nom (fils, esclave, dépositaire, etc ...) de les remettre à l'emprunteur; 
le mutuum se forme dès que cet ordre est exécuté. 

A l'inverse, nous pouvons emprunter sans recevoir nous-mêmes ce 
que nous empruntons : nous pouvons demander au prêteur de remettre la 
chose à une personne habile à la recevoir en notre nom : lorsque la cho
se lui est remise, c'est nous qui devenons propriétaires en vertu de cet
te tradition et par conséquent, c'est bien nous qui devenons débiteurs 
par mutuum. 

Mais le mutuum par intermédiaire a été pratiqué è Rome d'une fa
çon encore plus large : les jurisconsultes admettent des solutions que 
les principes en matière de tradition ne suffisent plus à justifier. 

Il était possible de prêter non seulement les deniers que l'on 
possédait chez autrui, mais même ceux qu'on ne possédait pas du tout. 
Une personne qui consent un prêt n'a pas la somme nécessaire, mais elle 
jouit d'un certain crédit chez son banquier, ou bien encore elle sait 
qu'un tiers débiteur va bientôt lui verser de l'argent pour s'acquitter 
de sa dette. 

Pour faire le prêt, cette personne pourrait aller chez son ban
quier et lui demander la somme nécessaire, ou bien attendre que le débi
teur ait fait le paiement attendu; mais il est plus simple et plus rapi
de de réaliser le prêt par intermédiaire; cette personne prend ses dispo
sitions pour que la somme d'argent soit versée entre les mains de l'em
prunteur, par le banquier ou par le tiers débiteur. 

a) Le banquier verse l'argent à l'emprunteur sur les instructions de son 
client (volontate), et porte cette somme au débit du compte de celui-
ci. Cette avance peut être couverte par des dépôts déjà faits par ce 
client, è la banque. Dans le cas contraire, le banquier lui consent 
une avance et le client emprunte à son banquier pour pouvoir faire lui-
même un prêt. : 

b) Lorsque pour faire un prêt, on veut utiliser l'argent que doit verser 
un tiers débiteur, on adresse à celui-ci l'ordre (.jussum) d'avoir à 
se libérer entre les mains de telle personne - celle à qui l'on dé
sire consentir un prêt. On peut aussi, sans avoir besoin d'informer 
le tiers débiteur, donner mandat â l'emprunteur d'exiger paiement de 
celui-ci. 
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Que I'on ait employé l'un ou l'autre de ces procédés, le mutuum 
se trouve formé le jour où l'emprunteur reçoit effectivement les deniers 
du banquier ou du débiteur. Il les reçoit d'ailleurs en propriété, car 
la tradition lui en est faite par des personnes qui en ont la propriété. 
Ce qu'il y a de remarquable, c'est que l'emprunteur ne se trouve pas obli
gé envers la personne qui lui verse les deniers, mais envers celle qui a 
consenti le prêt et au nom de qui le versement des deniers a été effec
tué. Ce sont des hypothèses où le mutuum se réalise par représentation, 
de la façon la plus complète. 

C'est une solution commode, mais on ne sait guère à quel princi
pe du. Droit Romain on peut la rattacher. On ne peut invoquer ici l'idée 
d'une, tradition aorpore alieno, puisque le prêteur n'est ici ni proprié
taire, ni possesseur de quelque façon que ce soit, des deniers qu'il fait 
verser par autrui. Girard a essayé d'expliquer ces solutions par l'idée 
de tradition de brève main : sans doute, comme dans la tradition de brè
ve main, on parvient au moyen d'une seule, tradition (du banquier, par 
ex., à l'emprunteur) au résultat qui normalement aurait dû nécessiter 
deux traditions (du banquier à son client - puis du client à l'emprun
teur). Mais dans la tradition de brève-m3in, le tradens dispose, au pro
fit du détenteur, d'une chose qu'il possède par le corpus de ce dernier; 
tandis qu'ici, celui qui prête dispose de deniers qu'il ne possède pas 
du tout, pas même oorpore alieno. 

Il faut constater que c'est une solution anormale, admise à titre 
exceptionnel, uniquement pour les prêts d'argent et en considération des 
besoins de la pratique : Julien dit que cette façon de prêter de l'argent 
était courante de son temps (Julien chez Ulpien D. 12.1 - 9.68). 

Mutuum par délégation : 

Mais on est allé plus loin encore. Lorsqu'une personne consent 
un prêt, alors qu'elle n'a pas l'argent, elle peut, nous l'avons vu, uti
liser une créance en donnant ordre à un tiers débiteur de s'acquitter en
tre les mains de l'emprunteur. Mais elle peut aussi avoir recours au pro
cédé de la délégation (D. 12.1-32) : elle délègue son débiteur à l'em
prunteur. Elle les met tous deux en rapport : le débiteur promet de pa
yer à l'emprunteur, qui prend ainsi la place du créancier primitif - le i 
délégant. Le mutuum se forme au moment-même où la délégation est faite, 
parce que la délégation "vaut argent comptant" (Julien D. 46.1-18-5. 

En fait, ce que l'emprunteur obtient du prêteur, ce n'est pas de 
l'argent, mais une créance - c'est-à-dire le moyen de se procurer les de
niers, qui constituent en définitive l'objet du prêt. 
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Mutuum 
par translation 
d'une valeur : 

Il y avait là une.idée susceptible de recevoir une applIcation 
plus large : si par exemple je n'ai pas de deniers à offrir, ne pourrais-
je pas faire malgré tout un prêt d'argent, en donnant à l'emprunteur, 
avec autorisation de la vendre, n'importe quelle chose, dont il pourra 
tirer les deniers qu'il désire ? 

La jurisprudence classique n'admettait pas cette combinaison : 
par le mutuum, l'emprunteur est tenu re, de restituer des choses de mê
me nature que celles qu'il a reçues; s'il a reçu des boeufs, il ne peut 
pas être tenu ve de rembourser de Mangent ! (Africain, D_. 17.1-34 pr). 

Au début du lll° s., Ulpien (0. 12.1-11 pr) admet cependant 
qu'il y a mutuum si la chose remise à I'emprunteur à la place de l'ar
gent, objet du contrat - est une chose dont la valeur en argent monnayé 
est facile à connaître : lingot de métal précieux, plats d'argent mas
sif, et Ulpien est d'avis que le mutuum ne doit se former qu'à partir 
du jour où le métal a été vendu, parce que c'est seulement à partir de 
ce moment-là que l'emprunteur est en possession des deniers qu'il em
prunte. 

Pendant la crise économique du 111° s. la rareté du numéraire 
fît fléchir les principes; en 283 Dioclétien permit de faire des prêts 
d'argent, en remettant à l'emprunteur du bétail et l'emprunteur était 
tenu de rembourser la valeur d'estimation convenue entre parties (CJ. 
4.2.8.). Cette obligation devait, semble-t-il, prendre naissance dès 
le jour du contrat, puisque son x>bjet est la somme d'estimation et non 
le produit véritable de la vente. 

Cette forme de mutuum pouvait donner lieu à bien des abus : il 
était facile de réaliser un prêt usuraire en estimant le bétail très au-
dessus du prix que l'emprunteur pouvait en tirer. 

§ 3 - LES EFFETS DU MUTUUM 

Le mutuum est contrat unilatéral; il n'oblige qu'une des deux 
parties, l'emprunteur. Cette obligation est sanctionnée par une action 
de droit strict, la aondictio oertae peauniae ou la oondiotio oertae 
x>ei, selon que l'objet du prêt est une somme d'argent ou une autre chose 
de genre (denrées, blé, etc . . . ) . 

L'emprunteur doit restituer ce qu'il a reçu : l'objet de son obligation 
correspond exactement à la datio 'qui lui a été faite. 
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1) Il doit faire une datio : le paiement consiste à faire, au profit 
du créancier, une tradition translative de propriété. 

2) Cette datio porte sur une chose de genre, puisque c'est une chose de 
..genre que l'emprunteur a reçue. Il en résulte que la perte fortuite 
de la chose due ne I ibère pas l'emprunteur, car les choses de genre 
périssent toujours aux risques de celui qui les doit, en vertu de la 
règle "gênera non pereunt". 

3) L'emprunteur ne restitue pas la chose même qu'il a reçue, mais une 
chose semblable;: Il doit rendre une quantité égale de choses de mê
me nature et de même quaiité. II est tenu Te, dans la mesure de ce 
qu'iI a reçu et pas davantage. Cette équivalence parfaite entre la 
chose due et la chose reçue donne au mutuum le caractère d'un prêt 
essentiellement gratuit. Le créancier ne peut pas obtenir, en vertu 
du mutuum, des Intérêts en sus de ce qu'il a prêté. Le juge, statu
ant sur la oondiatio qui sanctionne ce contrat, ne pourrait même pas 
condamner le débiteur à payer les intérêts moratoires, s'il a tardé 
à rembourser. 

Mais le mutuum, qui avait été à l'origine un contrat de bienfai
sance, pratiqué entre amis, était couramment employé à l'époque classi
que pour prêter à intérêt. On joignait au mutuum une stipulation d'in
térêt. L'emprunteur était obligé re en vertu du mutuum, de rembourser 
le capital reçu (.sors) et par ailleurs il était obligé verbis, en vertu 
d'une stipulation, de payer des intérêts (.ueurae). Il fallait une sti
pulation; une simple clause, un pacte joint au mutuum n'auraient pu suf
fire. Le simple pacte d'intérêts joint au mutuum est sans valeur, sauf 
dans quelques cas exceptionnels; dès l'époque classique un pacte suffit 
à donner droit à des intérêts dans le nautiaum foenus, et dans le cas 
de prêts consentis par des cités (contrat de droit public). Justinîen 
ajouta deux autres exceptions à la règle : le prêt de denrées et les 
prêts consentis par des banquiers. 

L'emprunteur doit payer les intérêts qui ont été stipulés et les 
payer aux dates prévues. S'il n'exécute pas ses obligations et si le 
créancier l'actionne en justice, la litis oontestatio fait courir les 
intérêts, lorsque le mutuum n'a pas été consenti gratuitement. 

§ 4 -LA REGLEMENTATION DU PRET A INTERET 

Selon les fins économiques auxquelles il répond, le prêt à inté
rêt peut être bienfaisant ou néfaste. Les prêts consentis à des Industriels 
ou des commerçants sont des facteurs de prospérité : Us empruntent en ef
fet pour donner plus de développement à leurs affaires et ils empruntent 
d'ordinaire à des taux raisonnables, car ils sont en mesure d'offrir des 
garanties et en état de se défendre contre les prétentions des prêteurs. 
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Les prêts consentis à la consommation sont au contraire presque 
toujours néfastes. Au point de vue économique, ils sont stériles : les ca
pitaux qu'ils draînent ne servent pas à produire des richesses, mais à pa
yer la consommation de richesses déjà produites. Au point de vue social, 
ils sont dangereux : I'individu qui emprunte pour faire face à des dépenses 
qui dépassent ses moyens, n'a pas d'ordinaire de sérieuses garanties à of
frir; pressé par le besoin, il n'est pas en mesure de discuter les condi
tions qui lui sont imposées; les prêts de ce genre deviennent facilement 
usuraires. 

Or les Romains n'ont guère connu lé prêt à intérêt - le foenus, 
qui se réalisait par stipulation, ou au moyen d'un mutuvm complété d'une 
stipulation d'intérêts - que sous la forme la moins recommandable. En ef
fet, lorsque les hommes d'affaires -financiers ou commerçants - avaient 
besoin de capitaux, ce n'était pas au foenus qu'ils avaient recours; ils 
fondaient des sociétés, intéressaient les capitalistes à leurs affaires en 
qualité de soaTT. 

Les prêts à intérêt étaient ia plupart du temps consentis à des 
besogneux : paysans ruinés par les ravages de la guerre ou plèbe urbaine, 
attirée par le mirage de la grande ville et qui y vivait misérablement. 

Sous la République, la question des dettes fut, avec la question 
agrafre, le grand problème social qui opposait une bonne partie de la popu
lation à la classe riche : nombreuses furent les lois qui concernent cette 
matière. 

Lorsqu'après des abus trop criants, la situation paraissait trop 
tendue, le législateur accordait une remise de dettes (comme le fit par ex
emple la loi Poetelia Papt-ria). Les exigences souvent menaçantes de la 
plèbe amenèrent le législateur à fixer de plus en plus bas le taux des in
térêts qu'il était licite de percevoir : les progrès économiques d'ailleurs 
devaient entraîner un abaissement du taux de l'intérêt. 

L'attitude du Droit Romain en cette matière fut très différente 
de celle de beaucoup de législations anciennes : le droit hébreux, le droit 
canonique (1), le droit musulman, prohibent la perception d'intérêts quel 
qu'en soit le taux. 

Les lois romaines au contraire (sauf la loi Genioia qui ne fut 
pas longtemps appliquée) partent de cette idée que le prêt à intérêt est 
licite : l'intérêt, s'il est modéré, est le juste loyer de l'argent prêté. 
Les lois romaines se contentèrent d'empêcher des abus, en fixant un taux 
maximal, au-dessus duquel la perception d'intérêts devenait illicite. 

(l) Les canonistes fondent la prohibition du prêt à intérêt sur un passage 
des Evangiles (St. Luc 6.35) "mutuvm date nïhil inde sperantes" - et 
sur le principe formulé par ARISTOTE dans sa "Politique" (1.3-23) = 
"l'argent ne fait pas de petits". 
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Quels ont été les taux limites autorisés par la loi ? Quelles 
furent les sanctions appliquées aux usuriers qui; dépassaient ces limites ? 

La limitation légale 
du taux de l'intérêt : 
s s e s e 3 B 3 8 a s s e = s s = a s s 

Les textes nous font savoir que dès une époque très ancienne, 
le législateur romain s'était déjà soucié de limiter le taux de l'intérêt, 
en cas de prêt d'argent. Cette mesure, souvent attribuée aux XII Tables, 
semble en réalité avoir été prise un peu plus tard par une loi Duilia Mené-
nia, plébiscite voté à l'instigation des tribuns de la plèbe entre 357 et 
352 av. J.C. 

Le vieux législateur considérait comme licite la pratique de 
l'unciarum foenus, qui consistait à exiger une once d'intérêt par as prêté. 
Comme I'as comprenait 12 onces, cela faisait un intérêt de 1/12 du capital, 
soit sembie-t-il de 8,33 % par an.: Mais Appleton a démontré que les vieux 
romains n'ont jamais songé à calculer les intérêts par an : Ils les calcu
laient par mois; le débiteur devait les payer au début de chaque mois, aux 
Calendes : c'est pourquoi le registre sur lequel les prêts étaient consi
gnés s'appelait Kalendarium et l'action en réclamation d'intérêts s'appe
lait "action Kalendaria", Vunoiarum foenus, autorisé par les vieil les lois 
de Rome était donc bel et bien un prêt sur le pied de 1/12 du capital par 
mois, soit 12/12 par an, c'est-à-dire 100 %. 

Ce taux fut réduit de moitié, en 347 isemi unoicœum foenus). Des 
intérêts aussi excessifs pesaient lqurdero§nt sur la plèbe endettée. En 342 
la loi Genicia en vint à interdire la perception de tout intérêt quel qu'en 
fût le taux : mais cette mesure, trop énergique, tomba vite en; désuétude. 
Au temps de Cicéron (1° s. av. J.C.) le taux licite était de 1 % par mois : 
c'est ce qu'on appelait les aentesimae usurae (soit 12 % par an) (1). 

Ces mesures ne; concernaient ni; ie prêt de denrées., ni le prêt 
maritime, pour lesquels II n'existait aucune; limitation. Pour les prêts 
d'argent, il ne semble pas que les capitalistes de l'époque se soient beau
coup souciés de respecter la limite légale. La loi romaine ne protégeait 
que l'emprunteur romain : on pouvait prêter à usure aux étrangers : rois 
en difficultés ou cités; ruinées par l'occupation romaine. Les amis de Ci
céron, J. Brutus, Atticus, l'affairiste Rubirius ne trouvaient sans doute 
pas convenable de consentir de petits prêts usuraires à Rome, mais ils fai
saient d'énormes avances aux rois et aux cités à des taux qui atteignaient 
souvent 48 % et parfois même 100 %. Dans les prêts entre Romains, on tour
nait la loi en se servent de prête-noms étrangers, souvent de Latins. 

(1) Un taux plus bas : 10 % avait été édicté peu avant Cicéron, par une loi 
Pompeia, votée à l'instigation de Sylla (FESTUS V° "Lex Unoiavia"). 
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Le régime impérial mit fin à cette exploitation des pays alliés 
ou conquis. D'ailleurs la prospérité générale devait ramener le loyer de 
l'argent à des taux plus bas. Des témoignages des 1° et IIe s. de notre 
ère nous montrent qu'on plaçait alors normalement son argent à des taux qui 
varient entre 4 et 6 % (ainsi, sous Trajan, la fondation charitable dont 
parle l'inscription des Ligures Baebiani était alimentée par les revenus 
d'un capital placé à 5 %). Le maximum licite reste 12 % (pratiqué dans les 
actes de Transylvanie au 11° s. de notre ère). 

A la même époque, des taux bien supérieurs étalent pratiqués en 
Egypte et en Mésopotamie, mais la fertilité extraordinaire de ces pays peut 
sans doute expliquer ce phénomène. 

Avec la grande crise du 111° s., la raréfaction du numéraire ne 
devait pas manquer de rendre les emprunts très onéreux pour ceux qui étaient 
obligés d'y recourir. Les empereurs chrétiens essayèrent de lutter contre 
l'usure : Constantin, en 325 (C. Théod. 2.33-1) rappelle qu'en matière de 
prêt d'argent, le taux légitime est toujours celui des oentesimae usiœae 
(12 %) et pour la première fois introduit une réglementation du prêt de den
rées, autorisant d'ailleurs le taux très élevé de 50 % : trois boisseaux de 
blé à rendre pour deux reçus. 

Justinien décida d'abaisser considérablement le taux de l'inté
rêt en soumettant toute cette matière à une réglementation détaillée. Dans 
cette législation, le taux normal est de 6 % par an, mais les commerçants 
sont autorisés à pratiquer le taux plus élevé de 8 %, tandis que les per
sonnes illustres ne peuvent exiger plus de 4 %. Les cultivateurs qui em
pruntent bénéficient d'un taux particulièrement avantageux : 1/24 du capi
tal, soit un peu plus de 4 %; mais des taux plus élevés sont permis en ma
tière de prêt maritime (12 %) et de prêt de denrées (12,5 %). Le taux est 
réduit de 24 % à 12 % pour les intérêts légaux qui, en cas d'inexécution, 
courent de plein droit quatre mois après la date du jugement portant condam
nation de payer une somme en capital. 

Par ailleurs, Justinien interdisait, plus complètement que ses 
prédécesseurs, la pratique de l'anatocisme {uswcae usurœmm) (CJ_. 4.32-28). 
Il décidait en outre (dans la Nov. 121) que les intérêts, bien que stipulés 
à un taux licite, cesseraient d'être dûs à partir du moment où le total des 
arrérages successivement payés viendraient à égaè^r.Le capital, h force de 
vouloir user de douceur et de charité envers le débiteur, Jus-ftnlen prenait 
là une mesure injuste et maladroite puisqu'elle frappait surtout le créan
cier qui laissait de très longs délais à l'emprunteur pour s'acquitter. 

Toute cette réglementation minutieuse et inspirée de bons senti
ments avait le tort de ne tenir aucun compte des réalités économiques ni 
surtout des nécessités partieuIières à certaines régions de l'empire : elle 
souleva de vives protestations et ne fut guère respectée. 

Les sanctions 
: s s s 3 S 3 = = : 

Le fait d'exiger des intérêts supérieurs à ceux que la loi auto
rise constitue I'usure. L'usure fut d'abord considérée comme un délit, en
traînant des sanctions pénales. Les vieilles lois romaines (peut-être déjà 
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les XII Tables) organisaient contre les usuriers une action populaire -
(c'est-à-dire ouverte à quiconque voulait se porter accusateur) - aboutis
sant à frapper l'usurier d'infamie et è lui faire payer une peine pécuniai
re au profit de l'accusateur; cette peine était fixée au quadruple des in
térêts perçus en trop. 

Cette répression sévère tomba assez rapidement en désuétude : 
avec la loi Mcœcia (111° s. av. J.C.), c'est une simple sanction civile, 
énergique il est vrai, qui est instituée : l'emprunteur peut faire "manus 
injeetio pura" sur la personne de l'usurier, pour obtenir restitution des 
Intérêts Illégalement perçus. 

Sous l'Empire, la sanction de l'usure fut à nouveau portée sur 
le terrain pénal : une juridiction spéciale, une quaest-io, fut même établie 
pour;juger les affaires d'usure et d'accaparement, sur des poursuites publi
ques. Les usuriers sont.notés d'infamie (CJ_. 2.11-20; Dioclétien 290). 

Au Bas-Empire, l'influence chrétienne devait porter les empereurs 
à se montrer sévères à l'égard des usuriers : une constitution de 386 (C.Th. 
2.33.2) remit en honneur le vieux système de la peine du quadruple, mais 
cette peine au lieu d'être réclamée par n'importe quel accusateur, ne pro
fitait qu'à la victime. 

Justlnien, qui avait abaissé considérablement le taux de l'inté
rêt, dut adoucir les sanctions : l'usurier était encore frappé d'infamie, 
mais échappait à toute peine pécuniaire : les intérêts usuraires déjà per
çus devaient être simplement imputés sur le capital. 

§ 5 - LE NAUTICUM FOENUS 

Nous avons signalé à plusieurs reprises l'existence de règles 
particulières en matière de prêt maritime. Les Romains ont connu, sous le 
nom de nauticum foenus, un contrat aléatoire assez comparable au "prêt à la 
grosse aventure" dont s'occupe l'art. 331 de notre Code de. Commerce. 

Dans l'Antiquité, les armateurs ne se contentaient pas d'affré
ter des navires : ils achetaient une cargaison dans un port, la transpor
taient et la revendaient dans un autre port. Ce grand commerce internatio
nal nécessitait d'importants capitaux : les armateurs les empruntaient. A 
la différence du mutuum, ce prêt n'est pas destiné à la consommation, mais 
répond aux besoins du commerce. Les :Romains l'ont organisé en s'inspirant 
des usages pratiqués avant eux par Ies commerçants grecs. Ce qui fait l'ori
ginalité de cette forme de prêt, c'est que le bailleur de fonds est associé 
aux risques de la navigation : si le navire fait naufrage, l'armateur ne rem
bourse rien; si au contraire le navire arrive à bon port, l'armateur doit, 
en plus du capital, payer de très gros Intérêts. 

Le nautiaumfoenus a d'abord été utilisé pour le commerce d'impor
tation : l'armateur chargeait sur son navire l'argent qu'il avait emprunté, 
en vue d'acheter .une cargaison dans un port lointain. Cet argent qui traver-
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sait les mers porte le nom de trajeot-toia •gecunia : il n'y avait pas à le 
rembourser s'il sombrait avec le navire. 

Puis le système fut étendu au commerce d'exportation : avec l'ar
gent emprunté, l'armateur achetait sur place une cargaison qu'il transpor
tait et vendait au loin. Ce n'était plus l'argent qui était chargé sur le 
navire, mais la marchandise achetée avec cet argent : si cette cargaison 
périssait en mer, l'armateur n'avait rien à rembourser. 

Finalement on soumit au même régime tout prêt consenti en vue 
des besoins de la navigation : argent emprunté pour réparer le navire, pour 
payer le salaire des marins. Le nautiaum foenus devint un prêt consenti à 
un armateur, et qui n'obligeait celui-ci à rembourser que si tel navire re
venait au port. 

Cette forme de prêt était déjà en usage à Rome dès la fin de la 
République : mais les jurisconsultes se demandaient dans quelle catégorie 
juridique connue du droit romain pouvait bien entrer ce contrat emprunté 
aux Grecs. Pour que la validité de cette opération ne fût pas douteuse, 
ils conseillaient d'y ajouter une stipulation de peine. Sous l'Empire, on 
fit entrer finalement cette opération dans les cadres du mutuum; mais c'est 
un mutuvm qui présente de nombreuses singularités : 

1) I I est affecté d'une condition suspensive : 

L"emprunteur n'est obligé de restituer que si le navire revient 
à bon port. 

2) Les intérêts n'ont pas besoin d'être stipulés : un pacte suffft pour 
qu' i Is soient dûs. 

3) Le taux de l'intérêt n'est pas limité (sauf dans le droit de" Justinien, 
à 12 %). 

4) Ce prêt est garanti par une hypothèque sur le navire, f 

5) Enfin, de nombreuses clauses annexes concernent le préposé (d'ordinaire 
un esclave) que le bailleur de fonds installait sur le navire pour sur
veiller la navigation et rendre plus difficile la fraude, qui aurait con
sisté, de la part de l'armateur, soit, à faire sombrer le navire, soit à 
prétendre qu'il avait sombré, pour n'avoir rien à rembourser. 
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SECTION II : LES CONTRATS RE DE BONNE FOI 

Les InstItûtes de Justinlen (3.14-2) signalent trois contrats de 
bonne foi : le dépôt, le commodat et le gage : Il convient d'en ajouter un 
quatrième,-..la_ fiducie, dont Justinien ne parle pas parce qu'elle avait ces
sé d'être-en usage. 

Ces quatre contrats sont comme le mutuwn, des contrats re : le dé
biteur est encore ici tenu de restituer parce qu'il a reçu, et de restituer 
ce qu'il a reçu. Mais è tous autres égards, Ils sont différents du mutuum : 
Ils sont sanctionnés par des actions de bonne foi; ils sont synallagmatiques 
Imparfaits; enfin Ils obligent le débiteur à restituer, non pas l'équivalent, 
mais l'objet même qu'il a reçu. En effet, tandis que dans le mùtuum le dé
biteur reçoit une chose de genre pour la consommer - dans ces quatre contrats 
de bonne foi, 11 reçoit une chose d'espèce (ou considérée comme tel le) à 
charge de la conserver et de la restituer dans son Identité. 

Les besoins pratiques auxquels correspondent le dépôt, I© prêt ; 
à usage et le gage ont d'abord reçu satisfaction au moyen de la fiducie : 
dans ce contrat, \yaceipiens devenait propriétaire de la chose et prenait 
I'engagement de la restituer. Dans le courant de la RépublIque, on jugea 
plus commode de réaliser ces mêmes opérations sans transférer la propriété; 
ainsi sont apparus le dépôt, le commodat, le gage - d'abord de simples ne-
gotia sanctionnés par le préteur, au moyen d'actions in factura - puis véri
tables contrats munis d'actions civiles in jus de bonne foi, dans le dernier 
état du droit romain. A côté de ces nouveaux contrats.,-, lai:fiducie continua 
à être employée pendant l'époque classique. 

§ 1 - LA FIDUCIE 

La fiducie est un acte par lequel un individu appelé acquéreur 
fiduciaire reçoit une chose en propriété, ou une personne, en maneipium, 
par un procédé solennel et s'engage soit à restituer cette chose, soit à af
franchir la personne du maneipium. 

Cet engagement était sanctionné à l'époque classique par I'action 
fiduciaire, action de bonne foi mise à la disposition de l'allénateur fidu
ciaire : la fiducie est par conséquent un contrat de bonne foi. C'est un 
contrat re, parce qu'elle comporte un élément réel : la remise de la chose 
en propriété entre les mains de l'acquéreur fiduciaire. 

A/ La fiducie à l'époque classique : 

1/ Formation du contrat : 

Contrat re, la fiducie nécessite la réunion de deux éléments : 
a) un accord de volonté : il est convenu que l'acquéreur fiduciaire ne 
conservera pas la propriété ou le maneipium; b) un élément réel : le trans-



. 85 . 

fert de la propriété ou l'établissement du manoipium j>er un procédé solen
nel. Selon GaTus (11.59) la fiducie se réalise soit au moyen de la man
cipation., soit au moyen de \Hn jure oessio. La nécessité de recourir à 
ces modes formalistes de transfert1 rend la fiducie impossible avec des 
pérégrins. LHn jure cessio, très Incommode parce que requérant la com
parution des parties devant le magistrat, ne devait guère être employée 
que dans les cas où la mancipation n'était pas possible ves neo manci-
pi (1), ou quote part de propriété. En fait, les actes de la pratique 
(tous du 8° s.) ne nous présentent que des fiducies réalisées par mancl
patîon et ayant pour objet des esclaves ou des terres ires manoipi), 

D'après une doctrine (Girard) qui trouve encore des partisans, 
le contrat de fiducie serait composé de deux éléments distincts, chacun 
produisant un effet particulier : d'une part la mancipation qui ne pro
duit qu'un effet "réel", le transfoert de la propriété, d'autre part le 
paotum fiduoiae, convention par laquelle l'acquéreur prend l'engagement 
de restituer. 

Cette façon de se représenter la fiducie nous paraît Indéfenda
ble. D'abord on ne voit pas bien comment un pacte peut faire naître une 
-obligation sanctionnée par une action civile, I^aotio fiduoiae (2). D'au
tre part, les actes de la pratique nous mettent bien en présence d'un 
paotum oonoentum, reproduit après le procès-verbal de mancipation : mais 
ce paotum, loin de faire naître à la charge de l'acquéreur l'obligation 
de restituer, l'autorise à conserver la chose sous certaines conditions 
et même dans certains cas à ne pas la restituer du tout (3). Ce n'est 
pas par conséquent du côté du pacte qu'il faut chercher la source de 
• l ' ob l i ga t i on de r e s t i t u e r . 

A notre sens, elle découle de la mancipation elle-même : le mé
canisme est comparable à celui que nous avons rencontré en matière de 
mutuwn : l'obligation de restituer le somme empruntée résulte du fait 
que les deniers ont été remis "à titre de prêt". De même dans la fidu
cie, l'acquéreur est obligé de restituer parce que la chose lui a été 
transférée en propriété "fiducial rement". 

La mancipation, en matière de fiducie, n'est pas une mancipation 
ordinaire, elle est faite "à titre de fiducie", "fiduoiae causa" et pour 
un prix fictif nummo uno. 

2/ Utilisations pratiques de la fiducie : 

On se sert de la fiducie quand on désire qu'une personne ne con
serve pas la propriété ou le manoipium qu'elle acquiert, maïs ne les ait 

(1) Contra ERBE : "Die Fiduzia" (1940) p. 13 
(2) La règle formulée dans les XII Tables : "ut lingua nunaupassit" valide 

les leges manoipi, jointes à une mancipation; mais la lex manoipi défi
nit le statut de la chose mancipée et n'est pas un pacte conclu en vue 
de faire naître une obligation. 

(3) GROSSO : SDHI 1941, pp. 425 sq. 
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que de façon temporaire. On pourrait1 obtenir Ce résultat très simplement 
en introduisant dans le transfert de propriété une condition résolutoire. 
Mais: le Droit Romain est hostile à

: l'idée d'une propriété résoluble. Avec 
la fiducie, le résultat désiré est obtenu, mais avec des effets juridiques 
moins efficaces et des complications. 

Avec un transfert sous condition résolutoire, l'acquéreur, à l'ar
rivée de la condition, cesse automatiquement d'être propriétaire : sa pro
priété s'évanouit. Avec la fiducie, l'acquéreur fiduciaire ne perd pas 
automatiquement sa propriété : il y a simplement pour lui l'obligation de 
s'en dépouiller par un acte volontaire (retransférer la propriété, affran
chir). 

.•-••—'• La fiducie a été utilisée dans bien des hypothèses qui intéressent 
le droit des biens et aussi le droit des personnes : 

a) Dans le droit des biens, GaTus (11.60) signale deux variétés de fidu
cies : l'une avec un créancier (ewm creditore), l'autre avec un ami 
(cum amiao). Il est probable qu'à l'origine il n'existait pas de dif
férences entre ces deux catégories d'applications, mais la fiducie 
pum creditore s'est, au cours des siècles, enrichie d'un paotum de plus 
en plus favorable au "créancier", au point de donner è cette fiducie 
une physionomie bien' différente de la fiducie cum àmiao. 

a) Là fiducie cum cteditore est une façon d'offrir une sûreté réelle 
à son créancier : le débiteur lui transfère la propriété, par exem
ple d'un esclave. Quand la dette sera payée, le créancier devra 
restituer au débiteur la propriété de cet esclave. Le Droit Romain 
connaît une sûreté réelle qui nécessite beaucoup moins de complica
tions : le pignus, qui se.fait en remettant au créancier la simple 
possession du gage, et qui a même pu se faire sans déplacement de 
la possession, par convention. La fiducie a subsisté è côté du pi
gnus, parce qu'$n accordant au créancier la propriété1de la chose 
donnée en garantie, elle est plus avantageuse pour lui. 

B) La fiducie cum amiao répond au même besoin pratique que le dépôt. 
Mais, comme le remarque GaTus, la fiducie présente, è l'égard du 
dépôt, un avantage certain : en effet, avec la fiducie, la chose 
devient la propriété, de celui qui la prend en dépôt; la chose est 
ainsi plus en sécurité. Uaccipiens, devenu propriétaire, peut dé
fendre la chose contre les tiers; il dispose de l'action en reven
dication, de l'actio furti, de I 'actio legis Âquiliae, actions qu'il 
n'aurait pas si l'on avait employé le contrat de dépôt qui ne procu
re pas autre chose au dépositaire que la simple'détention. 

b) La fiducie trouve sa place dans un acte que l'on rencontre à l'origine 
du testament civil per aes et libram. La mancipatio familiae était 
une mancipation fiduciaire : le familiae emptpr acquérait tout le pa
trimoine du testateur, et s'engageait à remettre les biens de la suc
cession à divers bénéficiaires que le testateur lui indiquait. 
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La donation à cause de mort pouvait aussi se réaliser au moyen 
d'une fiducie : le donataire, ayant reçu la chose par mancipation fi
duciaire, s'engageait à la restituer s'il ne survivait pas au donateur 

c) Enfin il ne faut pas oublier la place qu'occupait la fiducie en matière 
de rnanus et de puissance paternelle. L'émancipation fiduciaire, la 
coemptio fiduoiaria se faisaient au moyen d'une fiducie : celui qui 
acquérait une puissance s'engageait soit à affranchir soit à retrans
férer cette puissance. Il y avait aussi la fiducie en vue de faire 
affranchir un esclave par l'acquéreur fiduciaire. 

3/ Effets de la fiducie : 

Puisque la fiducie est un transfert de propriété avec convention 
de restitution, Il faut envisager ses effets à deux points de vue : a) au 
point de vue du droit réel établi sur la chose; b) au point de vue des 
obligations qui en découlent. 

a) Au point de vue 

L'alîénateur fiduciaire se dépouille de la propriété, en procé
dant à la mancipation. Si par conséquent la chose ne lui est pas res
tituée comme il a été convenu, il ne peut pas exercer la revendication 
pour la réclamer. 

Mais s'il parvient à s'emparer de la chose, Il peut très rapide
ment en récupérer la propriété par une usucaplon. spéciale,'l'usurecep-
tio fiduoiaria, qui fonctionne au bout du délai d'un an de possession, 
même pour les Immeubles, et qui n'exige du possesseur ni juste titre 
ni bonne foi, contrairement aux règles ordinairement admises en matiè
re d'usucapîon. 

L'alîénateur fiduciaire bénéficie de ce genre très avantageux de 
prescription, sans aucune restriction, dans la fiducia oum amiao. Par 
contre, en cas de fiducia oum cveâitove, il y a lieu de faire certai
nes distinctions. Si le débiteur a payé son dû, le créancier est dans 
son tort en conservant la chose : le débiteur peut essayer de mettre 
la main sur elle, et s'il y parvient, il peul* au bout d'un an, invo
quer I 'usureoeptio fiduoiaria. Si le débiteur n'a pas complètement 
payé sa dette, I 'usureoeptio est encore en principe possible : elle 
lui est cependant refusée s'il se trouve en possession de la chose en 
vertu d'une convention consentie par le créancier (convention de loua
ge, ou de précaire) : il serait trop inique que le débiteur puisse ti
rer avantage, à I'encontre de son créancier, d'une possession qu'il 
tient de la bienveillance de cœlûi-ci. 
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b) Obiigâtions 
ciyI_^É£2yi§nî_âe._i.Ê_îiç!y£le. • 

a) La fiducie oblige celui qui a reçu la chose à la restituer en pro
priété. Cette obligation est sanctionnée par une action in perso-
nam, l'action fidueiae : elle est civile, de bonne foi, avec une 
formule, in jus, incerta. Cette action est infamante (G. IV.182). 
El le est transmissîble activement et passivement. 

8) La fiducie fait-elle naître par ailleurs une obligation à la char
ge de l'aliénateur fiduciaire, dans le cas où celui qui a reçu la 
chose a fait des frais pour en assurer la conservation ou en aug
menter la valeur ? La fiducie est-elle un contrat synallagmatîque 
imparfait? 

Dans plusieurs textes du Digeste qui parlent du pignus, mais que 
les jurisconsultes avaient écrits à propos de la fiducie, Il est 
question d'une action contraria (action en sens contraire de l'ac
tion normale). Lenel (Edît. 11-5) ne met pas en doute l'existence 
d'une aotio fidueiae contraria au profit de l'acquéreur fiduciaire. 
Par contre, Biondo-Biondi soupçonne les compilateurs d'avoir inter
polé non seulement le mot pignus, mais aussi la mention de cette 
action contraria : à l'époque classique l'acquéreur fiduciaire, pour 
obtenir remboursement de ses frais, n'aurait eu d'autre moyen que 
d'exercer un droit de rétention sur la chose, quand on la lui ré
clamait par I*actio fidueiae. Mais un texte des Sentences de Paul 
(11.13.7) paraît peu favorable à cette façon de voir : ce texte en
visageant le cas d'une fiduoia cum oreditore, alors que le créancier 
a fait des frais pour améliorer la chose reçue en garantie, dit ce' 
ci : "Le créancier rendra, par l'action de fiducie, son débiteur 
redevable des dépenses faites". Ce texte peut concernée si l'on 
veut, un droit de rétention exercé au moment où s'Intente I }aetio 
fidueiae directa; mais il faut convenir qu'il s'entend beaucoup mieux 
encore d'une action fidueiae contraria Intentée par le créancier. 

B/ H||toire=de=ia_fiducie : 

1/ Or i g i nés : 

La fiducie est très ancienne, mais elle a longtemps fonctionné 
saris que l'obligation de restituer fût sanctionnée au moyen d'une action. 
On peut admettre que dès l'origine, la mancipatîon fiduciaire se caracté
risait par une déclaration de l'acquéreur, une nuncupatio par laquelle 
II reconnaissait que si la chose devenait sienne, c'était "fidueiae cau
sa". Cela signifiait que la chose était abandonnée à sa fides. M. im-
bert (1), appliquant en matière de fiducie son hypothèse sur le caractè-

(1) IMBERT : "Fides et nexum" - Studi Arangio Ruiz 1.1952, p. 333. 
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re ancien de la fides, définit la fiducie primitive comme un abandon to
tal et solennel d'une ves manoipi à un ami ou à un créancier. L'aliéna-
teur fiduciaire s'en remettait entièrement au bon vouloir de l'acquéreur. 
Celui-ci ne prenait à sa charge aucune obligation : le fait que la chose 
était remise à sa fides emportant simplement pour lui le devoir moral et 
religieux de ne pas faire de tort à l'aliénateur fiduciaire : par exem
ple, dans la fiduoia eum oveditove, le créancier aurait fait tort au dé
biteur en conservant le gage après avoir reçu paiement. Mais il n'y 
avait là aucune obligation de caractère juridique - et aucune action en 
justice pour le contraindre à restituer. 

Avec l'évolution de la notion de fides, la fiducie imposa à l'ac
quéreur fiduciaire des devoirs plus précis : iI ne devait pas tromper la 
confiance que l'aliénateur lui avait faite. Ce devoir n'a d'abord été 
qu'un devoir moral sanctionné par l'opinion publique : il était déshono
rant d'abuser de la confiance. Puis des sanctions juridiques furent tma-
g i nées. 

Dès l'époque des XII Tables, la fiducie, sans être encore un con
trat sanctionné par une action, était déjà une opération prise en consi
dération par le jus civile : en effet on trouve dans la Loi des XII Ta
bles des dispositions relatives à I 'usureceptio fiduoicœia. Cette for
me d'usucapion permettait à l'aliénateur fiduciaire de récupérer facile
ment la chose; c'est, si' l'on veut, une sanction indirecte, mais encore 
bien imparfaite de la fiducie. 

2/ L'action fiduoiae : 

A une époque qu'il est difficile:de préciser, la fiducie a été 
sanctionnée. Q. Mucius Scaevola (consul en 95 av. J.C.) faisait figurer 
la fiducie dans la liste des actions de bonne foi connues de son temps. 

Mais Cicéron ("De Offiaiis" 3.15.61), reproduisant une partie de 
ia formule de l'action de fiducie, cite des termes qui ne sont pas ceux 
qu'on rencontre ordinairement dans une formule de bonne foi. Ce Merci, 
à l'époque classique, se caractérise par les mots "ex fide bona ... oppor-
tet". Or Cicéron nous parle d'une action de fiducie dont la formule con
tenait les mots "ut inter bonos agire" = "comme il convient d'agir entre 
honnêtes gens". 

Beaucoup d'auteurs prétendent que la formule, citée par Cicéron, 
n'est pas celle d'une action civile de bonne foi, mais ne peut être que 
celle d'une action prétorienne in faotum. On en a déduit l'hypothèse sui
vante : la fiducie aurait d'abord été un negotium pris en considération 
par le préteur, avant d'être érigée en contrat de bonne foi. A l'époque 
de Cicéron, la formule de bonne foi était déjà en usage, puisque Q. Muci
us, antérieur à Cicéron, la connaissait. Il y avait donc à la fin de la 
République deux formules possibles en matière de fiducie : une formule 
in faotum, ancienne, et une formule civile de bonne foi, plus récente. Ce 
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phénomèhe ne doit pas nous étonner : la même dualité de formules existait 
au temps de GaTus en matière de dépôt. La fiducie aurait connu, à la fin 
de la République, le même processus, historique qui s'est renouvelé un ou 
deux siècles plus tard pour le dépôt. 

A quelle époque.ces deux actions de fiducie ont-elles pu apparaî
tre ? Girard pense qù'elles supposent déjà l'existence de la procédure 
formulaire : elles ne sauraient être antérieures à la loi Aebutia que 
Girard situe entre 149 et 126 av. J.C. Localisée entre la loi Aebutia 
et l'époque de Quintus Mucius, l'apparition de l'action fiduoiae se situe
rait dans le milieu ou la fin du 11° s. av. J.C. 

Cette doctrine nous paraît discutable. Tout d'abord, il n'est 
pas prouvé que l'action fiduoiae ait d'abord été connue sous la forme 
d'une action prétorienne in faatum. A l'époque de Cicéron, les formules 
n'avaient pas encore pris leur forme définitive : la clause "ut inter 
bonos agire", a bien pu être, au temps de Cicéron, l'équivalent de "ex 
fide bona" : la formule citée par Cicéron n'est probablement pas autre 
chose que la formule in jus de bonne foi, que connaissait Q. Mucius. 

D'autre part, beaucoup d'auteurs admettent maintenant, contrai
rement a la doctrine de Girard, que des actions de bonne fol ont pu exis
ter avant I 'introduction de la procédure formulaire, sous la -forme d'une 
legie aotio per judicis poetulationem. II est donc possible de faire 
remonter l'action fiduaiae à une époque antérieure à la loi Aebutia : 
cette façon de voir semble confirmée par des allusions à l'action fidu
aiae que l'on rencontre dans quelques vers de Plaute (mort en 184). 

3/ Disparition de la fiducie : : 

La fiducie n'est jamais mentionnée dans la Compllatlon de Justi-
nien. 

La disparition de la fiducie soulève plusieurs problèmes. 

a) Pourquoi : la fiducie 
a-t-elle cessé d'être en usage ? 
et_à_que_Me_époque_? 

A l'époque classique, la fiducie était encore une institution 
, bien vivante, surtout sous la forme de la fiduoia cum areditore, qui 
ne paraît pas avoir beaucoup souffert de la. concurrence que pouvait 
lui •'aire le pignus. 

Les causes de la disparition de la fiducie ont été mises en lu
mière par Collinet ("Etudes du droit de Justlnien" I) .: la fiducie se 
faisait en employant surtout la mancipation. Son sort a été I lé à ce-
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lui de ce vieil acte essentiellement romain. Les Orientaux n'ont ja
mais utilisé volontiers la mancipation - et par conséquent n'ont guè
re connu la fiducie : il est compréhensible que Justinien l'ait fait 
disparaître, comme il fit disparaître toute allusion à la mancipation. 
Par contre, dans les pays de vieille culture latine, en Occident, la 
mancipation et la fiducia oum oreditore se sont conservées très long
temps : l'édition wisigothique des Sentences de Paul mentionne la fi
ducie (11.13.1.2.3.5.6.7) : I'"Interpretatio" cependant ne conserve 
le mot qu'une fois (11.13.7) et dans les autres paragraphes substitue 
à fiduoiarius I es termes ves pvo détito posita, oppignevatust et même 
pignus (5.6). 

b) Sources utilisables 

Le fait que la fiducie ne figure pas dans la Compilation de Jus
tinien semble au premier abord réduire considérablement les renseï-
gnemenvs que l'on peut réunir pour l'étude de ce contrat, puisque no
tre source ordinairement la plus riche, le Digeste, fait ici défaut, 
îll existe évidemment quelques indications en dehors du Digeste : Ga
Tus (II.59.60; IV.62) - quelques passages de Cïcéron - quelques docu 
ments de la pratique (table Bétique et tablette de Pompéi et d'Hercu-
lanum). 

Mais depuis la remarquable découverte de Lenel, il est possible 
de retrouver dans le Digeste quantité de textes relatifs à la fiducie. 
Certains textes, qui au Digeste paraissent concerner le pignus, provien
nent en réalité de développements classiques relatifs à la fiducie. 
Les compilateurs ont fait passer ces textes au compte dupignus en sub
stituant le mot pignus au mot fiducia. 

Lenel fit cette découverte en 1882, alors qu'il travaillait à la 
reconstitution de l'Edit Perpétuel : pour retrouver le plan de l'édit, 
Lenel utilisa la méthode dite des "Inscriptions", qui consiste à clas
ser les fragments de chaque auteur cité au Digeste d'après les Indica
tions fournies par l'inscription qui les précède, Lenel eut ainsi la 
surprise de constater que GaTus, Paul, Ulpien, dans leurs libri ad 
ediotum, s'occupaient du pignus à deux endroits différents. Une répé
tition de ce genre ne peut être imputée ni à l'Edit, ni aux juriscon-

• suites qui l'ont commenté. Dans un des deux endroits, l'Edit et les 
commentateurs de l'Edit devaient parler d'autre chose que du pignus; 
ils y parlaient de la fiducia oum cveditove. 

On sait maintenant que l'on peut utiliser pour l'étude de la fi
ducie les fcextes du Digeste relatifs au pignus, quand ces textes pro
viennent de certaines parties des commentaires de l'Edit (libvi ad 
ediotum) : livre 30 pour Ulpien, 31 pour Paul, 10 pour GaTus. 
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§ 2 - LE DEPOT, LE COMMODAT ET LE GAGE 

Ĥ stoî.re : 

La fiducie présentait pour l'allénateur fiduciaire le grave In
convénient de le dépouiller de la propriété de la chose : on eut bientôt 
l'idée de réaliser les mêmes opérations, sans transférer la propriété. 

Celui qui voulait faire un dépôt, prêter à usage, donner an gage, 
remettait la chose au dépositaire, au commodataire, au créancier gagiste, 
sans employer de solennité, en faisant une simple tradition non-translative 
de propriété. Si I'aocipiens ne restituait pas comme convenu, le tradens 
resté propriétaire pouvait la réclamer au moyen de l'action en revendication. 
Solution encore imparfaite : Il n'est pas toujours facile de prouver la pro
priété; de plus le tradens peut ne pas être propriétaire. 

C'est pourquoi ces opérations ont fini par être sanctionnées au 
moyen d'actions in personam : une obligation de restituer fut mise à la char
ge de ïraooipiens. 

Ce fut d'abord le préteur qui Introduisit dans son édit des ac
tions in faotum pour le dépôt, le commodat, et le gage. : Vers la fin de la 
République, ces trois opérations n'étaient pas encore des contrats, mais 
des negotia, des affaires, auxquelles le préteur s'intéressait. 

Dans le courant du 1° s. de notre ère, le dépôt et le commodat 
firent naître une véritable obiigatron re, sanctionnée par une action civi
le, in jus, de bonne foi. GaTus laslgnale à côté de l'action in faotum, 
qui n'avait pas disparu : le demandeur avait le choix entre ces deux sortes 
de formules. Pour le gage, cette évolution ne semble pas encore accomplie 
au temps de GaTus : l'action civile en matière de pignus n'a sans doute été ~ 
organisée qu'à la fin de l'époque classique. 

Ces trois contrats rece bonne foi appartiennent par conséquent à 
une formation historique très postérieure à celle de la fiducie. 

GaTus, dans ses Institûtes (111.90 et 91) ne signale ni le dépôt 
ni le commodat dans son étude des"contrats re (1) bien qu'il .les connaisse, 
puisqu'il cite leurs formules in jus et in faotum quand il étudie la procé
dure (IV.47 et 60). Justlnien, dans ses Institûtes consacre des développe
ments è nos trois contrats sous le titre "Des obligations qui se forment-re" 
(Inst. 111.14 - 2 à 4) s'inspirant en grande partie des "Res oottidianae" at
tribuées à GaTus (D. 44.7-1 § 3-6)v 

(1) WUBBE : "Gaïus et les contrats réels" TR. 35 1967 p. 50Q, propose une 
explication ingénieuse mais discutable de cette omission. Il paraît 
plus simple de supposer que Gàîus a reproduit un auteur plus ancien qui 
s'occupait des obligations re(et non des contrats, notion alors incon
nue; cf. sup. p. 23) à une époque où l'édit ne prévoyait pas encore une 
formule in jus pour le dépôt et le commodat. 
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,-'•-''"' -r' (- n r ^ As. 

Caractères communs H\ *'<: 

A/ Modes de formation : 

- Ces trois contrats se forment re. 

- Ils ont pour objet des choses d'espèce ispecies), envisagées dans leur 
individualité propre : I raccipiens doitrestituer la chose même qu'il 
a reçue. 

- Pour que ces contrats se forment, il faut que la chose ait été remise à 
{'accipiens (dépositaire, commodataire, créancier gagiste); cette remi
se se fait sans forme, par simple tradition : c'est pourquoi ces con
trats sont accessibles aux pérégrins : ce sont des contrats du jus gen-
tium. 

- Cette tradition, même si elle a :pour objet des Tes nec mancipi (par 
exemple de l'argenterie, des bijoux) ne rend pas \*accipiens proprié
taire; dépôt, commodat et gage ne sont pas des justae oausae traditio-
nie. 

- En conséquence pour déposer, prêter à usage, donner un gage, il n'est 
pas nécessaire d'être propriétaire de la chose : ainsi un simple déten
teur peut valablement faire un dépôt d'une chose dont il n'est ni pro
priétaire ni même possesseur au sens strict du mot. 

B/ Effets 

a) Au point de vue 
du droit réel : 

Dans le dépôt et le commodat, la tradition purement corporalis -' 
de la chose, rend I 'accipiens simplement détenteur : il n'a pas la 
possession ad interdicta. Le créancier gagiste au contraire reçoit 
la possession ad interdicta. Mais ni les uns ni les autres ne peuvent 
devenir propriétaires de la chose par prescription; ils n'ont pas la 
possessio ad usucapionem - et par conséquent l'action Publlcîenne leur 
est refusée. C'est le tradens qui continue, pour I'usucaplon, à pos
séder la chose par le corpus de \}acoipiens, et c'est lui qui peut 
exercer contre les tiers l'action Publicîenne en attendant d'usucaper, 
s'il n'est pas déjà propriétaire. 

b). Obligations 
quj, découlent de ces contrats 

Ces trois contrats mettent à la charge de I%accipiens l'obliga
tion de restituer - sous certaines conditions qui varient dans chaque 
contrat; cette obligation est sanctionnée par une action inpersonam. 
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A l'époque de GaTus, pour le dépôt et le commodat, l'action comportait 
deux formules, l'une civile in jus et de bonne foi - l'autre in fac
tura. Le pignus était alors sanctionné simplement par une formule in 
faotum. 

Dans le droit de Justinien, ces contrats sont tous les trois de 
bonne foi, sanctionnés par des actions civiles de bonne foi. Ce sont 
de plus des contrats syna11agmat i ques Imparfaits : dépositaires, com-
modataires, créanciers gagistes peuvent rêcIamer le remboursement des 
frais qu'ils ont faits pour conserver ou améliorer la chose : ils dis
posent à cet effet d'une action contraria, civile, in jus et de bonne 
foi. Mais cette action a probablement été imaginée par les compila
teurs. A l'époque classique, on avait d'abord permis à l'accipiens 
qui avait fait des frais, d'en réclamer le remboursement par un judi-
oium aontrarium, c'est-à-dire une demande reconventionnelle qu'il pou
vait porter devant le juge, lorsqu'il était lui-même actionné en res
titution de la chose. Puis on lui permit d'intenter ce judiaium aon-
trarium de façon indépendante et de prendre ainsi lui-même l'Initiati
ve d'un procès, mais semble-t-ll, au moyen d'une action in faotum. Jus
tinien en fit une action civile et de bonne foi. 

Caractères particuliers : 
saasBssasaa' sssasesescs - . . 

A/ Dépôt : 

Le dépôt consiste à confier une chose mobiIière à une personne 
qui doit la conserver, pour la restituer à première réquisition. 

Le dépositaire rend un service gratuit : Il n'a^droit à aucune 
rémunération. Si le contrat prévoit un salaire, ce n'est plus un dépôt, 
mais une looatio operis faoiendi, dont les effets sont très différents. 

Le dépositaire n'a pas droit aux fruits que ,1a chose peut produi
re pendant qu'il la détient : il n'a pas non plus le droit de s'en servir; 
s'il use de la chose déposée, Il commet un vol d'usage (furtum usus), et 

/.,: tombe sous le coup des peines prévues contre les voleurs. 

Le dépositaire, ne recevant aucun salaire, n'est pas obligé de 
veiller è la garde de la chose, il n'est même pas responsable si la cho
se périt par sa faute. Tout ce qu'on lui demande, c'est de restituer -
et de ne rien faire volontairement qui rende la restitution impossible*: 
Il ne répond que de son d6l. Le dépositaire qui ne peut plus restituer 
le dépôt n'est condamné que si on peut lui reprocher des agissements mal 
Intentionnés ou indélicats. Aussi I'action depositi est-elle Infamante. 

Il existe des variétés particulières de dépôts : 

- le dépôt séquestre (qui peut porter sur des immeubles); 

- le dépôt irrégul ier koortmendatio) dans lequel le dépositaire est auto
risé à disposer des deniers qui lui sont confiés; 
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le dépôt nécessaire ou misérable : sanctionné par le préteur au moyen 
d'une action au double. 

B/ Commodat 
ou prêt à usage : 

Ce contrat consiste à confier une chose à une personne pour 
qu'elle s'en serve dans certaines conditions, â charge pour elle de la 
restituer après usage. Il a concerné d'abord des choses immobilières 
et a été bientôt étendu aux immeubles (1). 

C'est un contrat de bienfaisance : le commodant prête la chose 
gratuitement : sî le contrat lui permet d'exiger un loyer, ce n'est plus 
un commodat, mais une looat-io vei. Le commodata»re ne doit pas se ser
vir de la chose autrement qu'il a été convenu. S'il- en use de façon 
abusive, Il commet un fuvtum usus. Il doit la restituer sans retard 
après l'usage prévu, il doit aussi restituer les fruits et produits qui 
sont nés pendant qu'il détenait la chose. 

En cas de perte, sa responsabilité est le plus souvent engagée : 
car on exige de lui qu'il veille à la conservation de la,chose qui lui 
a été prêtée gratuitement : iI répond de la austodia (la garde) : de sorS 
te qu'il est responsable non seulement de son dol, de sa faute, mais mê
me de certains cas fortuits, comme le vol commis par des tiers. C'est 
d'ailleurs pour cette raison qu'on lui donne l'action furti contre les 
voleurs, bien qu'il ne soit ni propriétaire, ni même possesseur ad in-
terdiota; mais il a intérêt à ce que le vol n'ait pas lieu, parce qu'il 
en demeure responsable. On--iaa iiê ttemt;-.quitte --que ,s\ le ,déiaùt de resti
tution a pour cause la force majeure (naufrage, fait de guerre, foudre). 

Si le commodataire a subi quelque préjudice du falt;de -la chose 
qu'il a empruntée, la responsabilité du ; commodant est appréciée avec beau
coup de bienvaiI lance : Il répond uniquement de son dol; il serait en ef
fet Inique d'imposer une responsabilité plus étendue au commodant, en 
raison d'une affaire qui ne lui rapporte aucun avantage. 

C/ Pignus ou gage : 

Le mot pignus désigne à la fois la ga ra nt i e rée 11 e offerte au cré
ancier et le contrat re, en vertu duquel le créancier gagiste est tenu 
de restituer la chose qu'il a reçue en garantie de sa créance. 

On peut donner en gage des meubles ou des immeubles. 

Le créancier gagiste n'est:pas propriétaire du gage (à la diffé
rence du créancier qui bénéficie d'une fzduoia aum oreditore). Il a la 
possession ad interdieta, et en cas de vol par des tiers, iI peut exercer 
contre eux l'action furti. 

(1) PASTORI : "Il corrmodato" 1954; FAHRI ABOU SEIF MABROUK : "Le prêt à usa-
ge''en Droit Romain et en Droit Musulman", thèse Aix 1968. 
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Il ne doit pas se servir de la chose. Il n'a pas droit aux 
fruits (sauf convention spéciale, les fruits qu'il perçoit sont imputés 
sur la dette). 

Le créancier gagiste a le droit de conserver la chose tant qu'il 
n'est pas payé : mais en principe il n'a pas le droit de la vendre; le 
pignus en Droit Romain n'est pas un moyen d'accorder au créancier une 
satisfaction indirecte : c'est un moyen de pression sur le débiteur. On 
compte qu'il paiera pour retrouver sa chose. Si le créancier gagiste 
vendait le gage, il commettrait un vol. 

Cependant une clause spéciale du contrat de gage peut accorder 
au créancier le QU8 distrahendi, le droit de vendre et de se payer sur 
le prix. Cette clause a fini par être sous-entendue en matière d'hypo
thèque qui n'est qu'une forme évoluée du pignus. 

Lorsque le créancier gagiste a obtenu paiement, Il doit resti
tuer le gage : son débiteur peut l'y contraindre au moyen de l'action 
pignevaticia direata. Le créancier gagiste est responsable s! la chose 
a péri par son dol ou sa faute. Par contre II peut Intenter l'action 
pignevaticia oontraria pour exiger de son débiteur le remboursement des 
Impenses nécessaires et des Impenses utiles qu'il a faites sur la chose. 

Notre conception moderne, selon laquelle la volonté des parties 
suffit à faire naître des obligations, avait d'abord été complètement étran
gère au Droit Romain : elle a fini par être admise pour quatre opérations 
très Usuelles : vente, louage, société et mandat. Ces quatre contrats pré
sentent la particularité de se former solo consensù, par fa seule vertu du 
consentement. 

DATE D'APPARITION 

Les actions de bonne foi relatives à ces contrats figurent déjà 
dans la liste des actions de bonne foi connues de Qulntus Muclus Scaevola 
(consul en 95 av. J.C.). SI l'on admet le point de vue de Girard, qui ne 
croit pas possible l'existence de ces actions dans la procédure des actions 
de la loi, nos quatre contrats consensuels auraient fait leur apparition 
entre la loi Aébutia et l'époque de Q. Mucîus. Mais le système de Girard 
est très contestable et beaucoup de romanistes admettent actuellement que 
les contrats consensuels, et les actions de bonne foi qui les sanctionnent, 
ont pu fonctionner au peu avant la loi Aébutia, au moyen de formules déli
vrées par le magistrat (judieia imperio oontinentia). 
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CARACTERES COMMUNS 

Ces contrats présentent les caractéristiques suivantes : 

1/ II s se font solo aonsensu : 

Ils ne nécessitent aucune solennité ni verbale ni écrite, ni mê
me la réalisation d'un élément de fait. Ces contrats sont valablement con
clus dès que les parties sont d'accord (cf. GaTus II 1.136). Il résulte de 
cette particularité : 

a) Que ces contrats peuvent se faire entre absents, à distance (le consente
ment peut se manifester par une lettre, ou par l'intermédiaire d'un nun-
tius). 

b) Qu'ils peuvent être affectés de toutes sortes de modalités; ces contrats 
peuvent comporter un terme ou une condition; aucune exigence formaliste 
ne s'y oppose. 

2/ Ces contrats 
sont synallagmatiques 

A l'époque classique nos quatre contrats étaient synallagmatiques 
parfaits; la vente, le louage, la société ont toujours conservé ce caractère; 
ils font nécessairement naître des obligations réciproques entre parties. 
Par contre, le mandat, dans le droit de Justînien, faît figure de contrat sy
nal lagmatique imparfait : il Impose nécessairement une obligation au manda
taire, exposé à l'action mandati direota, mais peut à l'occasion obliger le 
mandant à indemniser le mandataire, qui dispose en ce cas d'une action man
dati, aontraria. 

Dans ces contrats synallagmatiques, un lien de dépendance existe, 
au moins au moment de la conclusion de contrat, entre les deux obligations 
réciproques : en Droit Français actuel, nous exprimons cette idée d'interdé
pendance des obligations, en disant que l'obligation de l'une des parties 
sert de cause à l'obligation de l'autre. 

Les Romains n'ont pas senti le besoin de faire intervenir la no
tion de cause dans les contrats consensuels : au surplus ils n'ont pas pous
sé jusqu'au bout l'idée d'interdépendance des obligations; nous verrons par 
exemple que dans la vente, l'obligation de l'acheteur peut subsister alors 
même que celle du vendeur vient à s'éteindre (question des risques). 

3/ Ces contrats 
sont tous de bonne foi 

Ils sont sanctionnés par des actions civiles in jus, inoertae, 
avec la clause "ex fide bona". 
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Si le défendeur se prétend victime d'un dôT, 11 n'a pas besoin, 
pour s'en prévaloir, de faire Insérer une exception de doI dans la formule. 
L'étendue de son obligation est appréciée "en bonne foi". Il répond toujours 
au moins de son dol. Enfin le juge peut procéder à une compensation judi
ciaire entre les obligations qui découlent du même contrat de bonne foi. 

4/ Ces contrats ......... ; 
appartiennent au pus gentium : 

Certains de ces contrats ont trouvé leur origine dans la pratique 
du commerce international. 

DEUX GROUPES 

Si nos quatre contrats ont un certain nombre de traits communs, 
il convient, à certains égards, de les répartir en deux groupes : 

1/ La vente et le louage : 

Ils établissent entre parties des rapports d'affaires. Ces deux 
contrats présentent un caractère synallagmatique très prononcé, à tel point 
qu'îIs portent en Latin des noms doubles : la vente se dit emptio-venditio 
(achat-vente), le louage se dit locàtio-oonduotiû (contrat qui consiste à 
donner et à prendre en louage). Cette dualité de termes correspond à une 
dualité de sanctions; la vente est sanctionnée par deux actions distinctes : 
l'une donnée a l'acheteur {aotio ëmpti), I'autre au vendeur (aatio venditi); 
de même pour le louage, nous trouvons une aatio looati (donnée au bail leur) 
et une aotio oonduati (donnée au locataire). 

Comme le remarque GaTus : entre vente et louage existe "un air 
de famille" {familiaritatem àliquam : G. 111.145). 

2/ Le Mandat et la Société : 

IIs constituent un groupe tout différent: ces deux contrats sup
posent ou créent entre les parties des liens d'amitié. Dans le mandat, le 
mandataire rend1 gratuitement un service au mandant. Dans la société, les as
sociés ont des intérêts communs r la société établit entre eux *'une sorte de 
fraternité". 

Dans ces deux contrats, la place faite à la confiance est consi
dérable : a) c'est pourquoi ces contrats se concluent intuitu personae, en 
considération de la personne; b) les actions qui les sanctionnent sont Infa
mantes (tromper un ami ou un associé est une grave déloyauté); c) enfin ces 
contrats prennent fin quand la confiance cesse : lis sont révocables et ne 
survivent pas aux parties qui les ont conclus. 
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SECTION I : LA VENTE 

La vente (emptio-venditio) est en Droit Romain un contrat consen
suel par lequel le vendeur (.vendï-tor) s'engage à livrer à l'acheteur (emp-
tor) la possession paisible et durable d'une chose imerx ou res) moyennant 
un prix en espèces monnayées (pretium) que l'acheteur s'engage à livrer en 
propriété au vendeur. 

Tandis que la vente française (C.C. 1138) rend l'acheteur pro
priétaire, la vente romaine le rend simplement créancier : elle est unique
ment génératrice d'obligations et n'a pas d'effets translatifs de droits 
réels. Le vendeur ne s'engage même pas à rendre l'acheteur propriétaire; 
il doit simplement lui procurer la possession paisible et durable de la cho
se vendue (tradere vaouam possessùmem). 

§ 1 - ORIGINE DU CONTRAT CONSENSUEL 
DE VENTE 

Bien avant de connaître le contrat consensuel qui porte le nom 
d'emptio-venditio, les Romains ont pratiqué la vente sous la forme d'un ac
te au comptant. L'effet de cet acte n'était pas de créer des obligations, 
mais de transférer une chose contre paiement immédiat d'un prix. 

La vente-transfert a précédé ia vente-contrat. 

A/ VENTE-TRANSFERT 

Les peuples primitifs pratiquent Je troc : c'est un fait que les 
jurisconsultes romains eux-mêmes constataient en lisant I'"Iliade", où 
l'on voit les héros d'Homère échanger du vin contre des peaux de bêtes 
(GaTus I 11.141). 

Mais, comme GaTus le remarque très judicieusement, le troc est 
très incommode. Il suppose un concours exceptionnel de circonstances; 
il faut q'un heureux hasard mette en présence deux personnes dont chacu
ne a besoin de la chose dont l'autre veut se défaire. 

C'est pourquoi un des premiers progrès de la civilisation a con
sisté à considérer certaines choses comme des étalons de valeur, desti
nés à servir d'instruments d'échange : le bétail joua d'abord ce rôle, 
puis l'airain brut, puis la monnaie. 

C'est à ce moment qu'apparaît la vente, comme une opération dif
férente du troc : la vente est un acte qui permet d'acquérir toutes sor
tes de choses en offrant un prix, c'est-à-dire une certaine quantité de 
ces objets qui ont reçu le caractère d'étalon de valeur. 
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Au point de vue économique, c'est un acte bien plus pratique 
que le troc : l'une des parties, l'acheteur, offre une chose que tout 
le monde peut utiliser, que tout le monde désire par conséquent. 

Au point de vue juridique, cet acte d'emploi courant fut rapide
ment pourvu d'une réglementation assez perfectionnée qu'on n'avait jamais 
songé à établir pour une opération aussi malaisée que le troc. 

Distincte du troc, la vente fut cependant, comme le troc, tout 
d'abord un acte".au comptant,; qui se réalisait donnant-donnant; elle ren
dait l'acheteur immédiatement propriétaire, tandis que celui-ci payait 
sur le champ le prix convenu. Lorsqu'il s'agissait de vendre une l'es rnan-
cipi, on procédait à la mancipation : c'était primitivement une vente 
au comptant. L'acheteur recevait solennellement la chose; il affirmait 
sa propriété sur elle, en même temps qu'il payait le prix en lingots, 
pesés et vérifiés par le libripens. Pour les res nec mancipi on se con
tentait d'une simple tradition (1). 

Cette vente-transfert suffisait aux besoins des; vieux Romains. 
Dans un régime d'économie domestique, chaque famiI le s'efforçait de pro
duire elle-même de quoi subvenir aux besoins de tous ses membres; les 
échanges étaient rares. Une certaine activité commerciale régnait ce
pendant les jours de marché, aux nundinae, qui attiraient à Rome les pay
sans des alentours; on y vendait des boeufs, des outiIs, des esclaves; 
toutes ces opérations, faites sur la place publique, se réalisaient au 
comptant. 

On peut cependant trouver dans les XII Tables la preuve que la 
vente à crédit n'était pas tout à fait inconnue : il y est question d'une 
pignonis aapio au profit de celui qui a vendu à crédit une bête destinée 
à être sacrifiée aux dieux; les vieux Romains, pour ne pas faire attendre 
les dieux, savaient à l'occasion faire attendre le vendeur qui fournis
sait la victime. 

(1) D'après une doctrine assez répandue (DE VISSCHER, MONIER, MEYLAN contra 
ARANGIO-RUIZ) la mancipation, à l'époque ancienne, ne transférait pas 
la propriété, mais n'avait pas d'autre effet que d'obliger le vendeur 

''••• à fournir l'ouctori tas, c'est-à-dire à garantir l'acheteur contre toute 
prétention, en attendant qu'il devienne propriétaire par usucapion. Il 
existe un lien certain entre usucapion et auctoritas (délai, expression 
usus-auctoritas). Mais VARRON (R.R. 2.10.4) reproduisant un vieux trai
té de Droit, cite déjà la mancipation parmi les modes d'acquisition du 
ébminium. Quant à la tradition des res nec mandpûxme doctrine (B0N-
FÀNTE) prétend qu'elle ne transférait pas primitivement la propriété, 
pour la bonne raison qu'il n'y avait pas de dominiian possible pour ces 
sortes de choses, pas d'action en revendication et seulement "Lyactio 
furti. Ce qui est contredit par le texte de Gaïus (M-.17) où il est ques
tion de l'emploi du sacraméntum in rem pour revendiquer des res nec man
cipi. Mancipation et tradition sont des modes d'acquisition du âonrùnium 
lorsque cette notion se dégage de celle, plus ancienne, de mancipium, à 
une époque probablement un peu postérieure aux XII Tables. 
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L'emploi de la vente à crédit est attesté par une autre disposi
tion des XII Tables, très contestée il est vrai : la vieille loi semble 
bien avoir décidé qu'en cas de tradition I 'accipiens ne devenait proprié
taire qu'après avoir payé le prix au tradens (I.J. 2.1.41). 

La vente à crédit - d'usage sans doute encore peu courant -
était encore une vente-transfert : la chose vendue était remise immédia
tement è l'acheteur. Cette vente n'était pas un contrat, elle ne faisait 
naître aucune obligation. La vieille loi avait simplement organisé des 
garanties au profit du vendeur non payé, lorsque le paiement du prix 
était différé. 

B/ VENTE-CONTRAT 

Le développement du commerce fit apparaître une forme de vente 
qui permettait non seulement à l'acheteur de ne pas payer au comptant, 
mais aussi au vendeur de vendre des marchandises qu'il n'avait pas enco
re à sa disposition : c'est la vente-contrat, qui met è la charge des 
deux parties uniquement des obligations. Ce genre de contrat peut re
cevoir une exécution immédiate et intervenir pour réaliser une affaire 
au comptant; mais on peut aussi y recourir quand on désire remettre à 
plus tard soit le paiement du prix, soit la livraison de la chose, soit 
les deux à la fois. 

Au temps de Q. Mucius Scaevola, le contrat ée vente existe déjà 
avec ses traits essentiels : contrat consensuel, de bonne foi, du jus 
gentium, obligeant le vendeur à livrer simplement la vacua possessio. 

Quelle est l'origine de cette vente consensuelle ? 

De nombreuses hypothèses ont été proposées. 

Types intermédiaires 
de ventes-contrats : 
ssssaassassasesBsssa 

1/ Plusieurs auteurs pensent qu'entre le système de la vente-transfert 
et celui de la vente-contrat consensuel, les Romains auraient connu 
une forme intermédiaire de vente-contrat. 

Vente-contrat re : 

a) L'hypothèse d'une vente-contrat re, du type "do ut des" a été sou
tenue par Pernice et Huvelin : l'acheteur aurait d'abord été obligé 
re, parce qu'il avait reçu la chose vendue. On peut objecter qu'un 
contrat de ce genre ne serait pas autre chose qu'un coi.rat innomê; 
or les contrats innomés n'ont commencé à être reconnus et sanction-
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nés qu'assez tardivement, à une époque où la vente consensuelle 
existait :depuis bien longtemps. De plus la sanction la plus an
cienne pratiquée en cas de "do ut des" a été laoondict io (basée 
sur l'idée d'enrichissement injuste); or on ne trouve pas de tra
ce d'une condictio en matière de vente. 

b) Vente par deux contrats vérbia : 

; , L'hypothèse d'une vente réalisée par deux stipulations dî tinc-
tes a été soutenue par Bekker, Ihering : reprise par Girard, elle 
a trouvé de nombreux partisans (Arangio-Ruiz). 

On soutient qu'avant de mettre sur pieds la vente consensuelle, 
les Romains auraient réussi à faire une vente-contrat, en se ser
vant du contrat le plus courant : la stipulation. Le vendeur s'en
gageait verbis à livrer la chose.; Par une autre stipulation, l'a
cheteur promettait de payer un.prix. 

On a fait valoir de nombreux arguments à l'appui de cette doctri
ne : d'abord .la "fait que la vente porte un nom; double : phénomène 
qu'explique fort, bien l'existence, à l'origine, de:deux stipula
tions : une stipulation à*emptio et une stipulation de venditio. 
On peut expliquer aussi-de cette façon la solution singulière ad
mise en Droit Romain, en matière de risques : ̂ 'acheteur doit pa
yer le prix, même si la chose, ayant péri, ne peut plus lui être 
livrée. A I'époque où I'obiigatlon de l'acheteur résultait d'une 
stipulation, contrat de droit strict, cette:solution allait de sol : 
chaque stipulation.était en effet indépendante de l'autre. On fait 
aussi remarquer qu'à l'époque où la vente est devenue un contrat 
consensuel, certains effets de la vente (la garantie) continuaient 
à résulter de stipulations jointes au contrat consensuel. 

Mais cette doctrine se heurte à des objections qui nous parais
sent décisives : 

On ne volt pas comment deux stipulations - deux contrats de droit 
strict - auraient pu se transformer en un seul contrat consensuel 
et de bonne foi. 

On ne voit pas.non plus comment se serait établie dans la vente 
le principe que-l'obiigation de l'acheteur ne peut pas naître, si 
au moment de la conclusion du contrat, l'obligation du vendeur n'a 
pas d'objet. Cette interdépendance des deux obligations, au moment 
de la formation du contrat, est normale dans un contrat synallagma-
tlque; par contre, si la vente s'était faite, â une certaine époque, 
par deux stipulations* c'est, un principe tout opposé qui se serait 
imposé. En effet; la nullité de la promesse faite par le vendeur 
n!aurait pas affecté la validité de l'autre promesse faite par 
, I, 'acheteur. 
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Dans les vieux formulaires de vente cités par Varron, il est 
question d'une stipulation du prix, mais jamais on ne voit le ven
deur s'engager par stipulation, à livrer la chose. Ces formulai
res permettent de supposer que, pour réaliser la vente à crédit, 
les vieux Romains joignirent à la vente-transfert (tradition, man-
cipation), un contrat verbis concernant le paiement du prix. Mais 
cette pratique n'a rien de commun avec l'hypothèse selon laquelle 
la vente se serait faite par deux stipulations. 

Vente consensuelle 
sortie directement 
de ta vente-transfert 

2/ Il faut admettre que les Romains sont passés directement du système 
de la vente-tranfert à celui de la vente-contrat consensuel, puis
qu'on ne trouve aucune trace certaine d'une autre forme contractuelle 
antérieure. 

a) Cuq pense que la vente consensuelle se serait introduite en Droit 
privé à l'imitation du système déjà admis dans les ventes du Droit 
public romain : les marchés de fournitures que passaient les magis
trats pour le compte de l'Etat se faisaient sans solennité (1). 
Mais à cela on peut objecter que la vente consensuelle du Droit 
privé n'est pas soumise aux règles spéciales que l'on trouve dans 
les ventes de droit public. 

b) L'étude attentive des clauses jointes à la manclpation a conduit 
M. Georgesco ("Leges privatae" 1932) è penser que ces leges mccnoi-
pi ont pris de plus en plus d'importance et sont devenues les le
ges venditionis des vieux formulaires de vente. Ces conventions 
étaient très variées. Les jurisconsultes parvinrent peu a peu à 
dégager un certain nombre de principes qui ont fini par constituer 
les éléments essentiels de toutes ventes. 

c) Mais c'est, à notre eens, faire fausse route, que de chercher les 
origines de vente consensuelle du côté de la mancipation : la ven
te consensuelle est un contrat du jus gentium; elle n'oblige pas 
le vendeur à transférer la propriété qui ri ta ire. C'est une opéra
tion qui se rattache plutôt à la tradition et une opération née de 
la pratique des affaires avec les pérégrins. 

£l) CANCELLI : "L'origine del oontratto consensuelle di aompravendita" 1963, 
croit trouver l'origine de la vente consensuelle dans la vente aux en
chères de Droit public, qui comportait une lex venditionis. GALLO (SDHI 
30.1964, p. 299) préfère chercher du côté des leges venditionis des ven
tes aux enchères privées. Sur ces leges, intéressantes réflexions de 
MICHEL (RDA 13.1966, p. 375) : le vendeur a une position prééminente et 
impose sa lex : c'est le vendeur qui "fait la loi du contrat". 
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Les conventions de vente n'étaient primitivement sanctionnées 
que par le procédé de l'arbitrage : en cas de contestation les par
ties s'en remettaient à \ ^cœbitvivm d'>un bonus viv qui statuait 
sans règle juridique précise, en équité. Il est question de I'ar-
bitrabus boni viri chez le vieux Caton et chez Sextus Aelîus (D 19. 
1 . 3 3 ) . - ' : ' • • ' ' 

Date d'apparition 
des actions empti et venditi : 
sassesssesssvnasssseassssas 

A quel moment a-t-on substitué à I'arbitrium, des,actions civiles 
et de bonne foi ? A quel moment la convention de vente a-t-el le été re-
connue et sanctionnée par 1̂  Droit de la Cité ? 

Collinet a proposé une hypothèse très vraisemblable : les actions 
empti et venditi auraient été créées par le préteur pérégrin. 

Quand les étrangers vinrent en grand nombre se livrer à Rome à 
un commerce actif, Il devint nécessaire d'imaginer une sanction réguliè
re. Elle fut calquée sur l'ancien arbitrium : le préteur pérégrin In
troduisit, à l'usage des pérégrins, une action de bonne fol. La préture 
pérégrine ayant été.établie en 242 av. J.C., c'est après cette date qu'il 
faut situer I'apparition des actions empti et venditi au 11° s. av. J.C. 
sans doute : à la fin du 11°, début du 1° (époque de Q. Mueius, la vente 
consensuelle présentait déjà ses caractéristiques essentielles. Cepen
dant certaines conséquences de la bonne foi du contrat ne seront dédui
tes par la jurisprudence que beaucoup plus tard et la théorie de la ga
rantie, lentement élaborée, ne reçut son couronnement qu'à la fin de 
I'époque.classique ou mieux au Bas-Empire. 

i_2 -LES ELEMENTS ESSENTIELS DE LA VENTE 

La vente se forme sans solennité solo oonsensu; mais pour qu'une 
simple convention suffise à produire des effets, encore faut-II qu'il s'agis
se vraiment d'une vente; certains éléments constitutifs doivent se trouver 
réunis : ce sont des conditions de fond concernant l'objet,, le prix et le 
consentement. 

A/iL'OBJET DE LA VENTE 

vendue. 
Comme toute convention, la vente doit avoir un objet : une chose 

Toutes sortes de choses peuvent être vendues : des choses corpo
relles (meubtesou immeubles), des choses Incorporelles : des créances. 
Certains droits incorporels sont cependant incessibles, en raison de leur 
caractère personnel : on ne peut vendre un usufruit, un droit d'usage. On 
rie peut vendre une servitude prédiale séparément du fonds au profit du
quel elle a été égabfie, ni une hypothèque séparément de là créance qu'el
le sert à garantir. 
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On peut vendre une chose déterminée (un esclave, une terre), mais 
aussi une universalité de biens (une hérédité ouverte, un pécule). 

Les textes juridiques parlent presque toujours de ventes portant 
sur des choses d'espèce (epeoies) : un esclave, une maison, etc ... Faut-
il en déduire que la vente consensuelle ne pouvait avoir pour objet que 
des choses d'espèce ? Pour vendre des choses de genre (gênera} - par-ex
emple une certaine quantité de denrées - les Romains,*prétend-on, n'au
raient pas employé le contrat d'emptio-venditio, mais la stipulation. 

En réalité, les textes fournissent des exemples de ventes consen
suelles ayant pour objet des choses de genre : Papinien <Fg. Vatican 16) 
parle d'une vente de 1.000 amphores de vin. La vente de choses de genre 
était soumise à des règles assez particulières, notamment en ce qui con
cerne le moment de sa conclusion et aussi les risques. 

Pour que la vente soit valable, les conditions relatives à l'ob
jet sont celles que l'on exige, d'une façon générale, pour la validité 
de toutes les conventions. Il faut que I'objet soit possible, il faut 
qu'il soit I ici te et qu'il présente un i ntérêt pour le créancier (pour 
I'acheteur). 

1/ L'objet doit être possible : 

Si l'objet est impossible, la vente est radicalement nulle, aussi 
nulle que si elle n'avait pas d'objet. Il y a lieu de distinguer l'im
possibilité matérielle et l'impossibilité juridique. 

Impossibilité matérielle : 

L'objet de la vente est impossible, si la chose vendue elle-même 
n'est pas susceptible d'exister ou n'existe déjà plus au moment du con
trat : on a vendu un animal qui n'existe que dans l'imagination des po
ètes (un hippocentaure), pu un esclave déjà mort. 

Mais il n'est pas nécessaire que la chose existe déjà : il suffit 
qu'elle soit susceptible d'exister : la vente d'une chose future est 
valable. Elle peut prendre deux aspects fort différents, selon l'in
tention des parties. Ce peut être une venditio spei : vente d'un es
poir, si la volonté des parties a été de faire une vente ferme : c'est 
alors un contrat aléatoire. L'acheteur consent à payer un prix pour 
courir sa chance; si par exemple II a acheté un coup de filet, il doit 
payer le prix convenu alors même qu'on ne trouve pas un seul poisson 
dans le filet. 

Mais les parties peuvent désirer faire urte venditio rei speratae : 
vente d'une chose espérée. Si l'espoir ne se réalise pas, l'acheteur 
n'a pas de prix à payer. Le contrat s'analyse comme une vente sous 
condition suspensive : elle est conclue soûs la condition que la chose 
naisse et si elle ne naît pas, la vente ne se forme pas. 
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ImpossîbiIité juridique : 

Il y a impossibilité juridique lorsque les principes du Droit 
s'opposent à l'exécution de la prestation*du vendeur. Le vendeur s'en
gage a livrer une chose : la délivrance de certaines choses est juri
diquement irréalisable. 

a ̂  Çl}2§§ê_b2!lË_Ëy_Ç2î!!!!!ë!-2e. : 

Certaines choses ne, sont pas susceptibles de figurer dans le pa-
•••, trimoine d'un particulier : on a vendu une res publioa (le forum), 

ou une res eammunis (l'eau de la mer, le rivage de la mer), une 
res sacra (un temple), ou une res religiosa (un sépulcre), ou en
core on a vendu un homme libre, croyant que c'était un esclave. 

C'est un principe imposé par la logique même des choses que tout 
contrat dont l'objet est hors du commerce est radicalement nul. En 
matière de vente, si la chose est hors du commerce, le vendeur ne 
peut pas en faire livraison, pas plus d'aiI leurs que l'acheteur ne 
pourrait en recevoir livraison. 

La nullité de la vente conduit aux conséquences suivantes : l'a
cheteur ne peut pas se servir de l'action empti pour réclamer le 
prix. Si l'acheteur a déjà payé, iI a payé ce qui n'était pas dû; 
il peut en exiger la restitution au moyen d'une aondictio, basée 
sur l'idée extra-contractuelle d'enrichissement injuste dont pro
fiterait le vendeur s'il conservait le prix. 

Mais cela n'est pas suffisant : l'acheteur auquelon rembourse 
le prix indûment versé subit encore un préjudice du fait qu'il ne 
peut pas conserver la chose dont. iI avait besoin et sur laquelle 
il comptait. Il serait équitable de 4'indemniser, surtout s'il 
est de bonne foi, c'est-à-dire s'il ignorait la nature de la cho
se r C'est pourquoi, dans, le cas particulier de la.vente d'un hom-
;me libre, certains jurisconsultes proposèrent de donner à l'ache
teur de bonne foi l'action même du contrat : I'action empti, pour 
réclamer du vendeur des dommages-Intérêts (1). 

C'est une solution illogique : d'une vente, qui est nulle, on 
fait sortir une obligation à la charge du vendeur, puisqu'on le 
contraint à payer des dommages-intérêts au moyen de l'action emp
t i . Aussi n'était-ce, à l'époque classique, qu'une solution ex
ceptionnelle, admise seulement dans le cas de vente d'un homme li
bre, parce que, comme le remarque Paul (]}. 18.1.5) quand on achète 
un esclave il est très diffici le de savoir si ce n'est pas en réa
lité un homme libre. 

(1) JULIEN £. 21.2-39.3,-suspecté par-LENEL : JULIEN parlait sans doute non 
de l'action empti, mais d'une garantie découlant d'une satisdatio, ou 
même de l'action cuctbritatis. Lïidéè de donner l'action empti n'a pré
valu qu'à la fin de l'époque classique : elle est acceptée par L. RUFI-
NUS, un-disciple de PAUL (D.18.1-70). Ce texte suspecté par HAYMANN est 
considéré comme pur par Carlo L0NG0 (Mél. Bonfante III.300). 
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Les compilateurs ont généralisé cette solution : par vole d'inter
polation, ils l'ont étendue aux différentes hypothèses de ventes de 
choses hors du commerce, vente de ves saarae ou de ves pubtioae'A ) ) . 

Les Byzantins ne voyaient là rien d'iI logique car ils considéraient 
que la bonne foi de l'acheteur procurait à la vente une certaine va
lidité. La situation de celui qui, de bonne foi, a acheté une chose 
hors du commerce leur paraissait comparable à celle de l'individu 
qui, de bonne foi, achète "a non domino" et se trouve ensuite évin
cé. L'acheteur évincé peut se servir de l'action empti pour faire 
valoir la garantie que lui doit le vendeur. Les Byzantins pensent 
que l'acheteur peut également réclamer la garantie lorsqu'il ne peut 
pas conserver la chose, parce qu'elle est hors du commerce. Cette 
façon de raisonner apparaît clairement dans les Institutes de Jus-
tinien (III.23.5); si la chose est hors du commerce, l'acheteur peut 
se plaindre "quod non habere ei lioeat", c'est-à-dire du fait qu'il 
ne lui soit pas permis de la conserver. C'est exactement le repro
che que pourrait faire au vendeur l'acheteur qui, ayant acquis de 
bonne foi "a non domino", subit ensuite une éviction. 

Cet échafaudage ingénieux pèche par la base. Une chose hors du 
commerce ne peut pas faire l'objet de la vente; en bonne logique, 
la vente ne peut être que radicalement nulle et la bonne foi de l'a
cheteur ne saurait suffire à lui procurer un semblant de validité. 
Mais les Byzantins faisaient volontiers ce genre d'entorse à la lo
gique : on peut faire yn rapprochement avec leur théorie du titre 
putatif en matière d'usucapion : là aussi la bonne foi parvient à 
donner un semblant de validité à des actes juridiques nuls. 

b) Çhoses_j_naJ_]énabJ_es : 

Certaines choses, qui sont dans le commerce, peuvent être rendues 
inaliénables par convention, par testament, ou en vertu d'une dispo
sition de la loi. 

En principe les particuliers ne peuvent pas par une convention 
(paotvan) rendre ur.e chose inaliénable : une convention de ce genre 
n'aurait d'effets qu'inter partes : celui qui aliène une chose qu'il 
a promis de ne pas aliéner, fait une vente valable, mais doit payer 
des dommages-intérêts à la personne envers laquelle il avait pris 
l'engagement de ne pas aliéner (D. 19.1-21.1-21.5 : vente avec clau
se que l'acheteur ne revendra pas à d'autres qu'à son vendeur; 45.1. 
135.3 : stipulation d'inaliénabiIitê (2). 

(1) MODESTIN (ht.62) est interpolé : il ne parlait pas de l'action empti, 
mais soit de l'action doli, soit plus probablement d'une action in factwn. 

(2) Des clauses d•inaliénabilité se rencontrent en matière d'hypothèque : le 
débiteur, resté propriétaire de la chose hypothéquée, peut promettre au 
créancier qu'il ne la vendra pas (D 20.5-7.2). MARCIEN est d'avis que la 
vente faite en violation de ce pacte est nulle (itp ?). D'autre part, si 
le créancier hypothécaire renonce à son droit de vendre la chose hypothé
quée (pactum de non distrahendo), cela ne l'empêche pas de vendre, mais 
l'oblige simplement à faire des formalités supplémentaires avant de pro
céder à la vente (D 13.7-4). 
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En Droit Romain, Il était dans une certaine mesure possible de 
rendre, par testament, certains biens de la succession inaliénables. 
Si le testateur prenait cette mesure dans l'intérêt de ses affran
chis, ou de ses descendants, ou des descendants de l'héritier, elle 
était licite et valable (MARCIEN D. 30.114.4, citant un rescrit de 
Sévère et Caracalla); Lorsqu'un testateur obiige son héritier à 
transmettre après lui tel bien à ses descendants, il y a ce qu'on 
appelle un fideicorrmis de famille : ce genre de disposition est 
actuellement prohibé en Droit français, mais était valable en Droit 
Romain et dans notre ancien Droit : si l'héritier vendait la chose 
rendue indisponible, cette vente était nulle (D. 32.38 pr). 

Enfin I'inaliénabiIité peut résulter de dispositions législati
ves : si l'objet de la vente est une chose que la loi interdit d'a
liéner, la vente est illicite; mais il s'agit alors d'une autre rè
gle : l'objet de la vente doit être licite. 

2/ Llobjet_doits|tre=j iiçite : 

a) La chose vendue, doit e1Ie-même être licite : GaTus (D.18.1-35.2) 
est d'avis que la vente de poisons est nulle, s'il s'agit de poi
sons impropres à servir de remède et qui ne peuvent qu'être nuisi
bles. 

b) D'autre part, si la chose vendue ne présente rien en soi qui puis
se paraître "contraire aux bonnes moeurs", la vente peut encore être 
illicite, s'il s'agit d'une chose que le législateur a rendue Ina
liénable. Dans ce cas, c'est I'engagement que prend le vendeur qui 
est illicite : il s'engage à faire une aliénation prohibée. 

A l'époque républicaine, les différentes lois agraires qui dis
tribuèrent aux citoyens des parcelles de I}ager publicuB, Interdi
saient aux bénéficiaires de vendre leurs lots : cette prohibition 
fût rapidement levée.: 

L*inaIiénabiIité se présente souvent comme une mesure de protec
tion établie dans •} ' intérêt de certaines personnes : Inal iénabi H-
té des immeubles dotaux et à des immeubles compris dans la dona- . 
tion ante nuptias, - inaliénabiIité des immeubles appartenant à 
des pupilles ou à des mineurs de 25 ans (Oratio Sev&vi, de 195). 
Les personnes dans l'intérêt desquelles I'inaliénabiIité était pré
vue pouvaient attaquer les aliénations accomplies au mépris de la 
loi : Il y avait là une sorte de nullité relative. 

c) Enfin la législation de la Basse-Epoque prohibait la vente de suc
cessions futures et la vente de droits litigieux : 
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La vente d'une succession non encore ouverte : 

Elle avait d'abord été considérée comme licite : Ulpien y voit 
une vente de chose future, du type venditio sgei (D_. 18.4-11). 
Mais une constitution de Dioclétien de 293 (C.J. 8.38-4)déclare 
radicalement nulles toutes conventions sur successions futures, 
comme étant "contra bonos mores". Ces conventions en effet ris
quent d' inspi rer aux parties un votum mortis, le désir de la mort 
de la personne dont elles mettent déjà la succession en cause. 
Justînien admet la validité de ces conventions si la personne dont 
la succession est en cause y participe : cette personne conserve 
d'ailleurs la liberté de prendre ensuite toutes les dispositions 
de dernières volontés qu'elle voudra, et de rendre ainsi sans ef
fet les conventions relatives à sa succession. 

La vente de droits litigieux : 

Elle a été interdite au Bas-Empire, en vue de décourager la spé
culation (cf. infra : "Cession de créances"). 

d) Validité de la vente 
de la chose d'autrui : 

En Droit Romain, la vente de la chose d'autrui n'est pas illici
te, et elle est parfaitement valable. Sur ce point la solution ro
maine est à l'opposé de celle de notre Code Civil (art. 1595). En 
Droit français, la nullité de la vente de la chose d'autrui se rat
tache à ce principe que la vente est translative de propriété : or 
le vendeur ne peut évidemment pas transférer la propriété, s'il ne 
I'a pas. 

Par contre en Droit Romain, la vente est simplement génératrice 
d'obligations : c'est pourquoi les jurisconsultes admettent sans 
hésitation qu'on puisse vendre une chose dont on n'a ni la proprié
té ni même la possession : entre le jour du contrat et celui qui a 
été fixé pour son exécution, le vendeur tâchera de se procurer la 
chose de façon à pouvoir la livrer.De plus, comme en Droit Romain, 
le vendeur n'est pas obligé de transférer la propriété, mais sim
plement de "vaeuam possessionem tradere", Il n'est même pas néces
saire qu'il acquière la propriété, pour s'acquitter correctement de 
son obligation de délivrance. 

Une autre question est celle de savoir quelle situation le Droit 
Romain fait à celui qui achète une chose à un vendeur quf n'en est 
pas le propriétaire. 

Si cet acheteur est de bonne foi (s'il croît acheter du vrai pro
priétaire), il acquiert rapidement la propriété par usucapio En 
attendant, Il peut déjà revendiquer la chose au moyen de l'action 
publîcienne, mais ses chances de succès sont limitées : c'est un 
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acquéreur "a non domino". Les tiers détenteurs contre lesquels il 
exerce la Publicienne peuvent avoir des droits égaux ou supérieurs 
aux siens. S'il attaque le vrai propriétaire lui-même, celui-ci 
lui opposera victorieusement I'exception justi dominii. 

Enfin cet acheteur risque fort, tant qu'il n'a pas usucapê, d'être 
évincé par le vrai propriétaire. Si ce dernier intente l'action en 
revendication, I'acheteur n'a aucune exception à lui opposer et perd 
fatalement le procès. L'acheteur peut alors se retourner contre 
son vendeur. Celui-ci, comme nous lé verrons, doit garantir l'ache
teur contre l'éviction; à moins que la vente n'ait été faite "sans 
garantie", genre de vente auquel les parties songeront normalement, 
quand elles sauront que la chose vendue appartient à un tiers. 

3/ L'objet doit présenter un intérêt 
pour I'acheteur : 
1 s s s s x.a BassssxassssssssaaeaaBsasa 

Si le vendeur n'exécute pas ses obligations, le juge, saisi de 
l'action empti, le condamne è une somme d'argent, calculée d'après l'in
térêt qu'avait l'acheteur à obtenir l'exécution du contrat : si cet inté
rêt n'existe pas, le vendeur peut Impunément ne pas remplir ses engage
ments . 

Il y a défaut d'intérêt par exemple, lorsqu'une personne achète 
une chose qui lui appartient déjà. Si elle a payé le prix, elle l'a pa
yé sans cause et peut en réclamer la restitution par une oondiotio (enri
chissement injuste). 

B/ LE PRIX 

La vente suppose toujours un prix que l'acheteur doit payer. Le 
prix doit rempIir;certainés conditions : Il doit être en argent, il doit 
être sérieux/ certain, mais il n'est pas en principe indispensaole qu'il 
soit juste. •:.!")• 

a) Le prix doit être fixé 

ëD_ËC9§DÎ_!D2DDSyÉ_i. 

Il faut qu'il consiste en une certaine somme de deniers : pecu-
nia. Si en guise de prix une partie s'engage à fournir à l'autre une 
chose quelconque, il ne s'agît plus d'une vente, mais d'un échange. 
Or, II existe de profondes différences au point de vue juridique entre 
la vente, qui est un contrat consensuel et l'échange qui est un contrat 
Innpmé du type "do ut des". Dé plus la question des risques, et la ques
tion :de. la garantie contre l'éviction ne se présentent pas dans ces deux 
contrats de la même façon. 
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C'est probablement pour étendre à l'échange les perfectionnements 
dont jouissait la vente, que les Sabinlens ont prétendu que l'échange 
n'était qu'une variété de vente : Ils invoquaient même à l'appui de 
cette thèse un passage de I'"Iliade" d'où il ressort qu'avant de pra
tiquer la vente, les hommes ont d'abord connu le troc (GaTus, 111.141 
complété par Inst. Just. 4.23.2). 

Les Proculiens critiquaient cette doctrine : ils faisaient remar
quer, non sans raison, que sî l'on confond la vente et l'échange, Il 
n'y a pas de raison pour considérer comme constituant le prix, une des 
deux choses échangées plutôt que l'autre. La doctrine proculîenne fi
nalement triompha : il n'y a pas de vente sans un prix en argent mon
nayé. 

Mais, pendant la crise du lll° s., le numéraire devenant rare, on 
fut encore tenté de considérer l'échange comme une variété de vente. 
Une constitution de Gordien, en 238 (C.J. 4.64-1) accorde une action 
"ad exemplwn ex empto", sur le modèle de l'action de vente, lorsqu'on 
offre, en fait de prix, une terre (possessio). 

Dioclétlen entreprit de remettre en vigueur la saine doctrine 
classique : dans une constitution de 294 (C.J. 4.64-7) jl invoque l'au
torité de l'ancienne jurisprudence {pridem placuit), pour rappeler 
qu'échanger n'est pas vendre. 

b) yLPEl*..Ë2iî_ÉÎC§.-§ÉLL§yx ivevum) ' : 

Si le vendeur n'a pas l'intention d'exiger le paiement du prix 
convenu, ou si le prix est dérisoire, Il n'y a pas de vente, mais une 
libéralité déguisée; la vente est fictive. 

c^ L§_PCix_d2lî_IÎCe._Ç.e£ÎËin. : 

Le montant doit en être fixé au moment de la conclusion du con
trat. Il est cependant possible de faire une vente pour un prix que 

1 l'on fixera plus tard; mais il faut que l'on trouve déjà dans le con
trat tous les éléments qui permettront de le déterminer. Si par exem
ple Il est convenu que le prix sera fixé par un arbitre, Il faut que 
les parties soient déjà tombées d'accord sur le choix de l'arbitre : 
si l'arbitre n'est pas choisi, la vente n'est pas conclue; en effet, 
l'une des parties n'aurait qu'à refuser tous les arbitres qu'on lui 
propose pour que le prix ne soit jamais fixé; GaTus (111.140) fait 
état de la discussion entre jurisconsultes sur cette question. Cer
tains textes parlent de ventes faites "au prix couramment pratiqué sur 
le marché" ou pour une somme qui se trouve dans un coffre : dans ces 
deux cas, les parties ignorent la somme à laquelle sera fixé le prix, 
mais le contrat est valable parce qu'on y a indiqué les éléments qui 
permettent de déterminer le prix. Par contre la vente n'est pas vala-
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ble si l'on convient que le prix sera laissé à l'appréciation d'une 
des parties : dans ce tas, l'acheteur pourrait fixer le prix de façon 
si ridicule que ce ne serait plus vraiment un prix (D. 18.1-35-1). 

d) En principe, 
il n'est pas nécessaire 

Quand le prix n'est pas juste, Il y a lésion : lésion pour l'ache
teur si le prix est trop élevé, lésion pour le vendeur s'il est trop 
bas. Mais la lésion, en principe, n'empêche pas les conventions d'être 
valables. Il existe cependant une exception Importante à cette règle, 
en matière de vente d'immeubles (cf. Infra : "Lésion"). 

C/ CAPACITE 
ET CONSENTEMENT DES PARTIES 

. Capac î té : 

La vente, pour être valable, doit être contractée entre des per
sonnes capables de s'obliger : pour vendre, comme pour acheter, le pu
pille et la femme (1) ont besoin de I *auctovîtae de leur tuteur. 

. En ce qui concerne le pupille, le principe qu'il peut, seul, ren
dre sa condition meilleure et qu'il n'a besoin de I%quotoritas que pour 
rendre sa condition pire, aboutissait, à l'époque classique, è valider 
"vno lateve" les opérations synallagmatiques qu'il faisait sans son tu
teur, si par exemple un pupille achetait sans son tuteur, il n'était pas 
obligé de payer le prix, mais pouvait exiger du vendeur la livraison de 
la chose. 

; Cette solution est encore indiquée dans les Instltutes de Justî-
nien (1.21 pr) : les compilatéurs I'ont reproduite par inadvertance; 
en effet, à leur époque, le vendeur pouvait en pareil cas refuser de li
vrer, en usant de son droit de rétention, que le droit du Bas-Empire 
; avait rendu opposable au pupille (texte Interpolé de PAUL:: D. 18.6-7 : 

(1) La jurisprudence classique attachait cependant certains effets à la ven
te consentie par la femme sans son tuteur, et même quand l'objet était une 
Teswmeipi : JULIEN (Vat. 1) soutient que l'acheteur peut usucaper pro 
emptere, s'il a payé le prix; cette vente est donc considérée comme vala
ble j puisqu'elle peut servir de justa causa en matière d'usucapion : la 
femme ne peut pas sans son tuteur aliéner la propriété d'une Tes nec man-
oipi3 mais elle peut "possessionem a l i e n a r e " . ; 
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"sed agente eo retent-iones competant"). De plus, au temps de Justi-
nien, le pupille est toujours au moins tenu dans la mesure de son en
richissement : cependant s'il paie le prix sans son tuteur, il ne rend 
pas l'acheteur propriétaire des deniers qu'il lui remet (Inst. 2.8-2 
in fine). 

Vices du consentement : 
a s » a a a a a a = a s s a a c: a a s s s 

Lé consentement peut être vicié par l'erreur, le dol ou la vio
lence. Nous verrons, en étudiant les vices du consentement, les con
séquences qu'ils peuvent avoir sur la validité de la vente. 

Vente par écrit : 

Dans le Droit Romain classique, la vente est un contrat purement 
consensuel : elle est conclue dès que les parties sont tombées d'accord 
sur la chose et sur le prix "quoique la chose n'ait pas encore été li
vrée ni le prix payé" comme dit encore l'article 1583 de notre Code CI-
vil. 

Il est parfois difficile de savoir à quel moment précis la vente, 
purement consensuelle, a été conclue, parce que dans un acte aussi dé
pourvu de formalités, Il n'est pas toujours aisé de distinguer si les 
parties en sont encore à la période des pourparlers, ou si elles sont 
arrivées è un accord définitif et irrévocable. Or. il y a le plus grand 
intérêt à connaître la date de la vente : quand ce né serait que pour 
savoir à partir de quel moment les risques commencent à être supportés 
par I'acheteur. 

En fait, la date de la vente était d'ordinaire facile à détermi
ner : elle était mentionnée dans l'écrit, IHnstrumentum, que l'on pre
nait la peine de rédiger, même lorsque l'objet de la vente n'était pas 
d'une valeur considérable (1). 

L'acte de vente était remis à l'acheteur : II en avait besoin 
pour faire valoir en justice les droits qu'il tenait du contrat; si 
l'acte contenait quittance du prix, il y trouvait la preuve du paiement 
qu'II avait fait. 

L'emploi fréquent d'écritures aboutit sous Justinien à distinguer 
deux sortes de ventes. 

(1) De. nombreux actes de vente nous sont parvenus : les tablettes d'Hercula-
num (N° 59-64) sont du 1° s. Les triptyques de Transylvanie (11° s.) et 
d'autres actes plus tardifs (descendant jusqu'au VII° s.) sont réunis 
dans FIRA III N° 87-90 et 132-142. Le papyrus publié dans The Journal 
of Papyrus 1948, p. 115, concerne la vente d'un petit âne. 
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Une importante constitution de 528 (C. 4.21 17) soumit la rédac
tion des actes juridiques à de multiples et méticuleuses formalités. 
Elle dispose que lorsque les parties décident de rédiger un écrit à 
l'occasion d'une vente, le contrat ne peut être considéré comme défi
nitivement conclu, que lorsque toutes les formalités, prévues pour la 
validité des actes écrits, sont parfaitement remplies. Tant que l'écrit 
n'est pas "parfait" (.perfection), la vente n'existe encore qu'à l'état de 
projet, alors même que les parties seraient déjà d'accord. 

Il existe par conséquent, à l'époque de Justinîen, deux sortes 
de ventes, tout à fait différentes au point de vue de leur mode de for-; 
matIon : 

1. La vente sans écrit qui, selon les principes du pur Droit Romain, 
continue à se former solo aonsensu, dès que les parties sont d'ac
cord . 

2. La vente par écrit qui n'est conclue qu'à partir du, moment où l'acte 
écrit est perfeetum. 

Vente avec arrhes : 
as » a s a = s s n s a = s s s s m 

La vente avec arrhes 0st encore un autre exemple de vente où un 
élément s'ajoute au consentement des parties. L'usage des arrhes n'est 
pas particulier à la vente : on entend par arrhes (arra) une chose, d'or
dinaire une somme d'argent, qu'au moment de la conclusion d'un acte juri
dique, une des parties donne à l'autre, en attendant que l'acte reçoive 
sa pleine exécution. 

Cette pratique, connue aussi bien des Romains que des Grecs, 
n'était pas utilisée dans Je même but à Rome et en Orient. 

Conception romaine : 

L'usage de donner des arrhes se rencontre dans le plus ancien 
Droit Romain : dans les antiques sponsalia, le fiancé remettait à la 
future épouse un anneau, à titre d'arrhes du contrat. En matière de 
vente, GaTus signale que le contrat peut comporter des arrhes et II ne 
leur reconnaît d'autre fonction que celle de faciliter la preuve du 
contrat (GaTus 111.139) : "la vente, dit-Il, est conclue dès qu'on est 
tombé d'accord sur le prix : il n'est pas besoin que le prix soit payé; 
il n'est même pas nécessaire que des arrhes soient versées : si l'on 
donne des arrhes, c'est la preuve que la vente est définitivement con
clue" : "nom quod arvae nomine datur, cœgumentvm est emptionis et vendz-
tionis contvactae". 
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En effet, l'acheteur, en versant des arrhes; paie déjà un acomp
te à valoir sur le prix; il commence à exécuter, en partie, son obli
gation, et cela prouve bien que la vente est conclue de la façon la 
plus ferme. 

Envisagées sous cet aspect d'argumentum emptionis, de preuve du 
contrat, les arrhes se réduisent ordinairement à une petite somme. 

Conception orientale : 

Les documents provenant des provinces de culture hellénique (pa
pyrus du 11° s., livre syro-romain de la fin du V° s.) montrent que 
les Orientaux avaient en cette matière des conceptions tout à fait dif
férentes . 

Les auteurs qui se sont occupés de cette question n'ont d'ail
leurs pas toujours correctement compris le rôle que les arrhes jou
aient dans la pratique orientale. 

On trouve par exemple cette règle dans le livre syro-romain (1.51) 
"quand une personne a acheté quelque chose et a versé des arrhes, si 
le vendeur ne donne pas suite au contrat> la loi décide qu'il devra 
restituer le double des arrhes qu'il a reçues. Si l'acheteur ne veut 
plus acheter, il perd les arrhes qu'il a données" (1). 

Beaucoup d'auteurs modernes ont interprété ce texte de la façon 
suivante : les contractants, en versant ou en acceptant des arrhes, 
manifestent leur intention de se réserver la faculté de se dédire. On 
a même donné un nom à ce "droit de se dédire" : on l'appelle jus poe-
nitendi (droit de se repentir). D'après cette interprétation, les ar
rhes auraient eu pour but, dans la pratique orientale, d'enlever au 
contrat son caractère irrévocable; on exprime cette idée en disant que 
les arrhes avaient une "fonction pénitentielle" (2). 

Cette façon de comprendre le rôle des arrhes est pour le moins 
surprenante : et le a été vivement critiquée par Carusi (3). Pour se 
faire une idée exacte de l'utilité des arrhes dans la pratique orien
tale, il Importe d'abord de remarquer que le droit hellénique ne don
nait pas aux contrats le caractère irrévocable qu'iIs présentent en 
Droit Romain. Tant qu'une convention n'était pas complètement exécu
tée de part et d'autre, les parties pouvaient facilement se dédire (4). 

(1) FIRA II : Le livre syro-romain, sous le nom de "Leges Saeculcœes" a été 
réédité dans cette collection par les soins de FURLANI. 

(2) POPESCO : "La fonction pénitentielle des arrhes dans la vente, sous Jus-
tinien", thèse Paris 1925. 

(3) CARUSI : dans Mél. Bonfante 1930 IV p. 503. 
(4) Conception hellénique qui a également exercé son influence sur les con

trats innomés (cf. infra : "La conâictio proptev poenitentiam"). 
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• Mais avec cette très large faculté de dédit, le droit hellénique 
rendait les conventions bien fragiles et cela présentait de graves in
convénients : on n'était jamais sûr d'obtenir ce qui avait été convenu. 

La pratique orientale porta remède à cette situation, au moyen des 
arrhes; si des arrhes sont versées, la partie qui se retire du contrat 
est pénalisée; comme le dit le livre syro-romain, le vendeur qui ne veut 
plus vendre rend le double des arrhes reçues, et l'acheteur qui ne veut 
plus acheter perd les arrhes qu'il a versées. 

Il ne faut donc pas parler d'une fonction pénitentielle, mais 
bien plutôt d'une fonction punitive des arrhes : si des arrhes étaient 
versées et reçues, ce ntétait pas pour faciIiter le dédit^ mais bien au 
contraire pour l'intedire, en menaçant d'une peine celui qui voulait re
venir sur ce qui avait été convenu. On ne peut vraiment pas considérer 
comme permettant de faire une chose la convention qui pénalise celui 
qui l'accomplît : è ce compte, remarque Carusi, on devrait dire que le 
Code Pénal reconnaît aux particuliers le droit de voler à condition 
qu'ils aillent en prison ! 

Envisagées comme une pénalité destinée è détourner les parties de 
la pratique de dédit, les arrhes étaient d'ordinaire assez Importantes : 
dans les actes orientaux qui nous sont parvenus, elles atteignent le 
tiers, parfois la moitié du prix convenu. 

Pratique 
connue en Droit Romain : 

Cette conception est très différente de celle que nous avons ren
contrée chez GaTus. Le Droit Romain cependant n'ignorait pas tout à fait 
cette façon d'utiliser les arrhes. Il était possible en Droit Romain 
d'introduire dans le contrat de vente une clause appelée lex commisso-
ria aux termes de laquelle il était convenu qu'il y aurait résolution 
du contrat, si à telle date l'acheteur n'avait pas payé complètement le 
prix; on pouvait joindre à cette clause le Versement d'arrhes et conve
nir qu'en cas de résolution du contrat pour non paiement du prix, le ven
deur conserverait les arrhes; il était permis aux parties de donner ain
si aux arrhes le caractère d'une indemnité forfaitaire, prévue au profit 
du vendeur, pour le cas où la lex oonmissoria entrerait en action. Mais 
pour atteindre ce résultat, il faI lait insérer dans la vente des clauses 
spéciales. Ces clauses, les jurisconsultes les connaissent : Cervidius 
Scaevola, jurisconsulte du 11° s., particulièrement gu courant des usa
ges orientaux, donna plusieurs fois des consultations à leur sujet (D/ 
18/3-6 pr et 8). Il en est question également dans une constitution de 
Caracalia de 216 (C.J. 4.54*1). 

Droit de Justinien : 

Justinien a réglé la question des arrhes dans le § 2 de la Consti
tution de 528 déjà citée (C.J. 4.21-17), et dans le commentaire de cette 
constitution, qui figure aux Institutes (3.23 pr). Ces deux textes ne 
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brillent pas par la clarté de leur rédaction. Leur interprétation a 
été encore obscurcie par la malencontreuse doctrine moderne des "ar
rhes pénitentielles". SI l'on part de cette Idée que Justinlen volt 
dans les arrhes un procédé destiné à procurer aux parties "le droit de 
se dédire" {jus poenitendi), on doit évidemment trouver Inconcevable 
qu'il puisse les faire fonctionner dans des ventes contractées de fa
çon définitive et irrévocable, comme la vente sans écrit ou la vente 
écrite perfeota. Des phrases comme celle-ci : "sive in soriptis sive 
sine soviptis venditio oelébvata est", qui Indiquent clairement que le 
régime des arrhes concerne même les ventes non écrites, ont fait le dé
sespoir des commentateurs, d'autant que l'empereur a commencé par dire 
qu'"en matière de vente non écrite, il n'était apporté aucune innova
tion". 

Il devient au contraire possible de donner un sens acceptable à 
ces textes si l'on veut bien comprendre que la question du jus poeni-
tendi n'a rien à voir avec celle des arrhes, et que les arrhes sont un 
procédé dont le but n'est pas de faciliter, mais au contraire d'empê
cher le dédit. 

La réforme opérée par Justinien, tout en tenant assez largement 
compte des conceptions orientales, se réduit en somme à ceci : 

1. Justinien a donné force légale à un système déjà passé dans la pra
tique, telle qu'elle apparaît dans le livre syro-romatn : le vendeur 
a le droit de conserver les arrhes si l'acheteur refuse de payer le 
prix; et l'acheteur obtient restitution des arrhes, grossies d'une 
somme égale, si le vendeur refuse d'exécuter. Justinien décide que 
le versement d'arrhes produira cet effet, alors même que les parties 
ne se seraient pas formellement exprimées là-dessus dans le contrat. 

2. Justinlen paraît bien avoir, à notre avis, perfectionné une pratique 
que connaissaient déjà les jurisconsultes classiques. A l'époque 
classique la combinaison des arrhes avec la lex commissoria résul
tait de l'insertion d'une clause spéciale dansJle contrat. Dans le 
droit de Justinien, c'est devenu l'effet naturel du versement d'ar
rhes : du fait que des arrhes ont été versées, II y aura résolution 
de la vente en cas d'inexécution et la partie fautive perdra les ar
rhes. 

Les textes de Justinlen étant ainsi compris, les règles qu'ils éta
blissent paraissent aboutir aux solutions suivantes : 

1. Lorsque la vente est définitivement conclue (dans la vente sans 
écrit, dès que les parties sont d'accord, dans la vente par écrit, 
lorsque l'écrit est perfeatum), le contrat est Irrévocable. Si 
l'une des parties refuse de remplir ses engagements {"récusât adim-
plere oontraotum" disent les Institutes), l'autre peut intenter l'ac
tion du contrat pour obtenir des dommages-Intêrêts que le juge arbi
tre, selon les circonstances et en équité. Mais si des arrhes ont 
été versées, le refus d'exécution par l'une des parties entraîne la 
résolution de la vente et l'autre partie a droit à une indemnité que 
le juge n'a pas à arbitrer, et dont le montant n'est autre que celui 
des arrhes. 
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2. Lorsque la vente est "imparfaite" (dans le cas de vente par écrit, 
quand l'écrit n'est pas encore perfeotur.} 'es parties, selon les prin
cipes du Droit oriental, ont le droit de se dédire : l'existence d'un 
jus poenitend-ù est ici non douteux. Ordinairement, les parties peu
vent exercer ce droit "impunément";: "sine poerta reoedere ab emptio-
ne". Par contre si la vente a été taîte avec arrhes, Justinien, fi
dèle à la conception orientale, voit dans les arrhes un procédé des
tiné à pénaliser l'exercice du jus poenitendi v la partie qui se dé
dit perd les arrhes. 

§ 3 - LES EFFETS DE LA VENTE 

; La vente est un contrat synallagmatîque : elle donne naissance à 
des obiigâtions réciproques; celle du vendeur, sanctionnée par I ractio emp-
t i , et celle de l'acheteur sanctionnée par l'act-ùo veridùti. 

Çj:auses=part].çuiière|. : 

Les parties ont la faculté de modifier les effets normaux de la 
Vente, en insérant des clauses particulières dans le contrat : ces leges, 
ces pactes, sont sanctionnés par les actions mêmes du contrat (actiones emp-
ti et vertdïti). Ces clauses en effet peuvent être considérées comme faisant 
corps avec le contrat; la vente est un contrat consensuel, fondé sur la vo
lonté des parties : les clauses particulières ne font que préciser cette vo
lonté. 

Il y a lieu cependant de faire des distinctions entre ces clauses 
selon que les effets qu'elles tendent à modifier sont'.des effets essentiels, 
naturels ou accidentels de la vente (1). 

Les effets essentiels sont ceux que l'on ne saurait écarter sans 
anéantir la vente ou la transformer en acte juridique différent. Si par ex
emple il est convenu que le vendeur n'exigera pas de prix, il ne s'agit plus 
d'une vente. 

Les effets naturels sont ceux qui se produisent sans que les par
ties aient besoin d'en parler dans le contrat. Mais ils peuvent être modi
fiés et même écartés par des clauses particulières. Ainsi les risques sont 
en principe pour l'acheteur, mais on peut convenir qu'ils seront supportés 
par le vendeur. 

(1) Cette distinction n'est pas classique. Ce sont les juristes de la Basse-
Epoque qui se sont préoccupés de savoir ce qui était essentiel, naturel 
ou accidentel dans les actes juridiques et dans de's actions en justice. 
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Les effets accidentels sont ceux qui ne se produisent que si les 
parties le désirent; il faut les prévoir par une clause spécialement insé
rée dans le contrat; ainsi la résolution de la vente pour non paiement du 
prix ne peut résulter que d'une convention ajoutée à la vente : la lex aom-
missoria. 

Certains effets qui avaient d'abord été accidentels devinrent fi
nalement de la nature du contrat : par exemple la garantie contre l'éviction 
et contre les vices cachés. 

DIVISION I : LES OBLIGATIONS DU VENDEUR 

Selon Paul (D. 19.4.1 pr), l'obligation du vendeur consiste à 
"garantir l'acheteur contre l'éviction, à lui procurer la possession de la 
chose vendue et à s'abstenir de tout dol". L'obligation de s'abstenir de 
tout dol n'est pas particulière au vendeur; elle s'impose également à l'ache
teur : Paul insiste sur cette obligation sans doute parce que primitivement 
on prenait la précaution d'ajouter à la vente une "stipulation de dolo", aux 
termes de laquelle le vendeur promettait de s'abstenir de tout dol, "purga-
ri dolo malo". Le caractère de bonne foi de la vente rendit cette stipula
tion inutile. L'idée de bonne foi domine tout le contrat, colore tous ses 
effets : la jurisprudence classique a su en tirer, comme nous le verrons, 
d'importantes conséquences. 

L'obligation de s'abstenir de tout dol mise à part, la vente im
pose au vendeur : 

1. Une certaine responsabilité en ce qui concerne la conservation de la cho
se jusqu'à sa Iivrai son. 

2. L'obligation de délivrance. 

3. L'obligation de garantir l'acheteur contre l'éviction, 

4. et contre les vices cachés. 

Toutes ces obligations sont "incertaines", leur objet étant un 
inoertwn ; ta formule de l'action empti comprend une intentio -inaerta, ca
ractérisée par l'emploi du mot quidquid : "tout ce qu'il convient qu'en bon
ne foi le vendeur fasse et fournisse ..." 

A/ La responsabilité contractuelle du vendeur : 

Lorsque le contrat laisse au vendeur un délai pour procéder à la 
délivrance, la chose vendue reste un certain temps entre les mains du 
vendeur. Quels sont ses droits à l'égard de cette chose ? Est-il res
ponsable si elle périt, disparaît ou est endommagée ? 
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Tandis qu'en Droit français, la vente rend l'acheteur immédiate
ment propriétaire,: en Droit Romain, au contraire, le vendeur conserve la 
propriété de la chose vendue tant qu'il n'a pas procédé à son transfert 
par un des modes appropriés (mancipation ou tradition). 

Mais le droit de propriété que le vendeur conserve ne lui procu
re plus les avantages qui s'y rattachent d'ordinaire : le contrat de ven
te lui interdit, sous peine d'être condamné à des dommages-intérêts, de 
profiter de son droit de propriété. 

Après la vente, le vendeur ne jouît ni de Iyusus ni du fruotus : 
il ne doit ni se servir de la chose, ni en recueillir les fruits pour son 
compte. 

A plus forte raison n'a-t-iI plus I*abusua : il doit s'abstenir 
de détruire ou .d'aliéner la chose. Etant encore propriétaire, Il trans
fère valablement la propriété s'il mancipe la chose à un tiers; mais en 
agissant ainsi, il rend sciemment et volontairement impossible la livrai
son au prof it: de l'acheteur; celui-ci, en intentant l'action empti, récla
mera des dommages-intérêts, car le vendeur est responsable du défaut de 
déIivrance, quand il a rendu cette délivrance impossible, par suite de 
ses agissements dolosifs. 

Mais le vendeur ne répond pas seulement, de son doi\ : iI ne doit 
pas seulement s'abstenir d'actes mal intentionnës:.qui rendent la livrai
son impossible : jusqu'à quel point exige-t-on qu'M veîI je à la conser
vation de la chose ? 

C'est poser tout le problème de la responsabilité contractuelle 
du vendeur. 

Il est malaisé de se faire une. idée exacte de ce qu'elle était à 
l'époque classique à cause des interpolations que les compilateurs ont 
fait subir aux textes. Les contradictions qu'iIs présentent peuvent aus
si s'expliquer par le fait que les parties pouvaient, par des clauses ajou
tées à la vente, restreindre ou étendre cette responsabilité. Certains 
textes, présentés au Digeste comme ayant une portée générale, pouvaient 
n'avoir concerné, à l'époque classique, que des types particuliers de 
ventes. • -

Beaucoup d'auteurs pensent qu'à l'époque classique le vendeur as
sumait en l'absence de clauses spéciales, une responsabilité très éten
due, basée sur l'idée de austodia, de garde. Le vendeur gardien de la 
chose vendue, répondait de toutes les pertes et détériorations, sauf cel
les causées par la force majeure (incendie par la: foudre, faits de guer
re, incursion des pirates) : d'après cette doctrine, le vendeur serait 
responsable en cas de vol commis par des tiers, ou en cas de fuite de 
I'esclave vendu. 

Cette responsabilité sévère apparaît bien dans certains textes, . 
mais elle nous paraît être exceptionnelle, résulter soit d'une convention 
des parties (£.18.1-35.4), soit d'usages admis pour certains types de ven
te (vente de vin : D.18.6-2 § 1 et 6 3). 
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A notre avis, le vendeur à l'époque classique ne répondait que 
de son dol et de sa faute; iI ne répondait pas des cas fortuits (vol par 
des tiers) (D.13.6-5.2). 

Dans le droit de Justinien, le vendeur répond de son dol et de 
sa faute légère (oulpa levis) : il assume une obligation de garde qu'il 
doit remplir en agissant comme le ferait un bon père de famille : PAUL, 
ÇJ. 19.1 -36 : "oustodiam et diligentiam praestare débet -V.-. ";: h.t. 54 pr, 
où la faute (eulpa) consiste à faire ce que ne ferait pas un "diligens 
et prudens paterfanrilias". Le vendeur ne répond du vol ou de la fuite 
de 'l'esclave que si par convention spéciale il a accepté d'être gardien 
de la chose {"si oustodiam susoeperit") : à défaut de cette clause, le 
vendeur, en cas de perte fortuite, est seulement tenu de céder à I'ache
teur les débris juridiques (actio furti, aotio darnni injuriae) (Inst. 
Just.3.25.3); le vendeur ne répond pas de la validité des droits et ac
tions qu'il cède à l'acheteur (D.19.1.31 pr). 

La responsabilité du vendeur peut se trouver modifiée par les 
effets de la demeure. Le vendeur qui tarde à livrer est en demeure : la 
chose est alors complètement à ses risques. A l'inverse si l'acheteur 
tarde à prendre livraison, îl est en demeure en tant que créancier de la 
chose {mora areditoris), ce qui allège la responsabilité du vendeur; ce
lui-ci ne répond plus que de la perte due à son dol. 

B/ L^ob^gat|on_de_déiiyrançe : 

Son objet : Le vendeur «loi + livrer la chose avec ses accessoires. 

a) La chose vendue : 

Le contrat peut parfois laisser des doutes sur ce qui constitue 
l'objet de la vente. On a vendu telle maison : a-t-on entendu vendre, 
avec la maison, l'installation hydraulique dont elle est munie ? On 
a vendu une ferme : la ferme comprend-elle, en plus des terres et des 
bâtiments, le bétail et les instruments aratoires ? 

Ce qui fait partie de la chose est vendu avec elle : les juris
consultes ont cherché à déterminer ce qu'il fallait entendre par pars 
aedium ou pars fundi (ce qui fait partie d'une maison, ou d'ur domai
ne) : ils considèrent que les tuyaux installés de façon définitive 
sont pars aedium, le fumier entassé non pour être vendu, mais pour 
fumer le domaine est pars fundi. Les principes qui ont été posés en 
Droit Romain à propos de l'objet de la vente ont été utilisés par nos 
vieux auteurs pour arriver à notre théorie moderne des immeubles par 
destination, ce à quoi n'avaient pas pensé les jurisconsultes romains 
en rédigeant ces textes. 
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Les jurisconsultes déclarent par contre que les choses qui consti
tuent l'équipement d'un domaine (bétail, esclaves, instruments aratoi
res), ne sont pas pars fundi : ces sortes de choses ne sont comprises 
dans la vente du fonds que si le contrat précise expressément que le 
fonds est vendu "tout équipé"; ce qui résulte de I'emploi de la clau
se fundum instruction. 

b) Le vendeur r 
" d o i t livrer les accessoires : 

Tout ce que la chose a pu produire, tous ses accroissements de
puis le jour du contrat. Ainsi l'acheteur profite des alluvions qui 
ont donné une plus grande étendue au domaine et de tous les fruits que 
la chose a produits. Des conventions particul1ères réglaient souvent 
cette question des fruits : le vendeur pouvait se réserver la récolte 
qui était sur pied au jour du contrat (£.18.1-40 § 3 et 80). 

Les "fruits civils" n'étaient pas traités comme des fruits en 
Droit Romain. Les loyers et fermages sont dûs en vertu de contrats 
qui ne produisent d'effets qu'entre ceux qui les ont passés : par con
séquent, l'acheteur d'une maison ignore les baux consentis antérieure
ment par son vendeur : 1I ne peut pas réclamer les loyers échus entre 
le jour du contrat de vente et le jour de sa mise en possession; par 
contre rien, en Droit Romain, ne s'oppose à ce que l'acquéreur d'un 
immeuble expulse le locataire. Celui-ci, en effet, ne peut se préva
loir du contrat de Touage qu'envers son bailleur, le vendeur : s'il 
est expulsé par l'acheteur, il peut simplement réclamer de son bailleur 
des dommages-Intérêts. Les vendeurs, pour éviter de tels désagréments, 
prenaient ordinairement leurs précautions : Ils faisaient insérer dans 
le contrat de vente une clause par laquelle l'acheteur s'engageait è 
respecter les baux en cours : mais dans ce cas, l'acheteur avait droit 
aux loyers depuis le jour de la vente (D.18.1-68 et 19.1.53 pr). 

La délivrance consiste 

à tradere vaaua^jpQssessionem : 

Pour remplir son obligation de délivrance, le vendeur doit simple
ment "tradere vaauam possessionem" : il doit mettre l'acheteur en pos
session et lui procurer une possession paisible et durable. 

Il est tout è fait remarquable que la vente romaine n'oblige pas 
le vendeur à dore rem, à transférer la propriété. Si l'on avait obli
gé le vendeur à transférer la propriété idominivm), la vente n'aurait 
eu qu'une utilité restreinte : elle n'aurait pas pu être employée par 
•les pérégrins, ni relativement aux fonds provinciaux, ni même relati
vement aux choses sur lesquelles on n'avait qu'une propriété bonitai-
re. Les Romains ont jugé tout è fait inutile d'exiger du vendeur qu'il 
transmette le dominium; il suffisait qu'il assurât à l'acheteur les 
avantages pratiques de la propriété, c'est-à-dire une possession pai
sible et durable. 
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Pouvait-on modifier cet effet de la vente ? Pouvait-on, par une 
clause partîculière, mettre à la charge du vendeur l'obligation de du
re rem* c'est-à-dire de rendre l'acheteur propriétaire ? 

Selon Celsus (D.12.4-15), si je vous donne de l'argent pour que 
vous me donniez l'esclave Stichus en propriété, nous ne sommes plus 
en présence d'un contrat consensuel de vente, mais d'un "do ut des". 
Par conséquent, si je n'obtiens pas de vous I'esclave Stichus, je ne 
peux pas exercer contre vous l'action empti, mais reprendre l'argent 
que j'ai versé, en me servant de la oondiotio ob ï>em dati. Ulplen ap
prouve ce point de vue (1). Par contre, Paul n'hésite pas à reconnaî
tre qu'il y a véritablement une vente "si peouniam dem ut rem aaoi-
piam" (D.19.5-5.1) : c'est une vente qui présente deux particularités : 
l'acheteur paie comptant et d'autre part le vendeur s'engage è transfé
rer la propriété. 

Sauf ces clauses spéciales, dont les effets ont pu être discutés, 
le vendeur devait simplement procéder à une tradition. Cette tradi
tion doit procurer è l'acheteur la possession, c'est-à-dire le mettre 
dans une situation telle qu'il puisse, en cas • de troubles, bénéficier 
de la protection des interdits possessoires. Cette possession doit 
être paisible et durable : le vendeur doit faire en sorte que l'ache
teur n'ait pas à craindre des prétentions fondées sur des droits supé
rieurs aux siens. 

Délivrance 
§î_ÎC§D§feCÎ=dë_PC2P£iété = 

Ainsi définie, l'obligation de délivrance, bien qu'elle ne consis
te pas à transférer la propriété, atteint bien souvent ce résultat. 

Il importe d'abord de remarquer qu'en bien des cas la tradition rend 
l'acheteur propriétaire : si le vendeur a le dominium, et si la cho
se est nea mancipi, la tradition, effectuée en exécution de la ven
te, est une tradition faite "ex jus-ba causa"; elle est translative 
de propriété. 

(1) Le texte de CELSUS a été étudié par MEYLAN dans R.I.D.A. 1918 pp. 133-
152 (résumé dans IURA 1 p. 608) : le savant romaniste de Lausanne ne pen
se pas que la clause obligeant le vendeur à transférer la propriété puis
se suffire à enlever au contrat le caractère d'une vente. CELSUS n'envi
sage pas une vente avec une clause de ce genre, mais une hypothèse dans 
laquelle on a commencé par faire une datio peouniae^ en vue d'obtenir en
suite une datio Stiaki : or les Romains ont connu à l'origine une vente 
dans laquelle l'acquéreur obtenait la chose avant de payer le prix; l'opi
nion de CELSUS serait une survivance de cette ancienne conception, selon 
laquelle il ne s'agit plus d'une vente si l'on commence par payer avant 
d'obtenir la chose. 
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2. De nombreux textes laissent entendre que l'acheteur peut sans in
voquer de clauses spéciales, en vertu du seul contrat de vente, 
exiger que le vendeur procède à une manclpatlon {acte solennel dont 
l'effet est de transférer la propriété des Tes manoipi.). 

Ainsi GaTus (IV.131.a) décrivant la procédure formulaire, signale 
une pràesariptio de fundo manoipando que l'on ajoutait à la formule 
de I*actio empti, quand l'acheteur désirait exercer cette action 
uniquement pour exiger que le vendeur fasse la manclpatlon. Il est 

. question également de cette obligation de manclper chez Paul (Sent. 
1.13 A.4). 

Ces textes paraissent en contradiction complète avec le principe 
que le vendeur doit simplement livrer une vaauam possessionem. 

Certains auteurs (Girard) ont essayé de résoudre le problème en 
prétendant que I'obiigatîoh de manclper était comprise dans l'obli
gation de délIvrance, comme une forme possible de l'obligation de 
traâerè vaeuam possessionem mais c'est confondre deux choses tout 
è fait différentes. GaTus d'aï I leurs les oppose nettement : Il 
fait savoir que l'on peut-Intenter Ixaotio empti d'abord pour obte
nir la manclpatlon, puis une seconde fols pour.réclamer la 
poséessionem (GaTùs IV.131.a). 

L'explication proposée par M. Monlër (Mél. CorniI. 1926 II.142) 
paraît bien être la plus satisfaisante : l'obligation de manclper 
est une conséquence du caractère de bonne foi du contrat. Le ven
deur doit s'abstenir de tout dol en exécutant, ses obligations : or 
Il commettrait un dol si, étant propriétaire de la chose, il refu
sait de la manclper, et conservait par devers lui la propriété. 
Mais si le vendeur n'est pas propriétaire qulrltalre, l'acheteur 
ne saurait exiger de lui la manclpatlon. 

3. Une autre difficulté résulte d'un texte d'Africain (D. T9.1.30.1), 
ainsi conçu : "SI je vous ai acheté de bonne fol'••une chose que vous 
saviez appartenir à autrui, je peux exercer contre vous l'action 
empti, à titre utile, avant même que je sois évincé, et je peux ain
si vous réclamer réparation du préjudice que je subis du fait que 
la chose n'est pas devenue ma propriété". 

Ce texte est, à première vue, très embarrassant : Il semble ren
dre le vendeur responsable du fait qu'il n'a pas rendu l'acheteur 
propriétaire; autrement dit, ce texte paraît Imposer au vendeur 
l'obligation de transférer le dominium. 

Mais II Importe de bien considérer l'hypothèse envisagée : l'ache
teur a cru qu'il obtenait la propriété et le vendeur l'a trompé. 
Africain est d'avis que le vendeur de mauvaise foi doit indemniser 
l'acheteur de tout le préjudice que lui cause l'éventualité d'une 
éviction. D'après le Droit commun, l'acheteur doit attendre d'être 
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évincé pour faire jouer la garantie contre l'éviction, tandis qu'i
ci, une action "utile" permet d'obtenir une sorte de garantie pré
ventive. Le texte d'Africain concerne la garantie et n'apporte 
aucune dérogation aux principes en matière de délivrance. 

C/ La garantie contre I'éviction : 

Le vendeur qui a rempli son obligation de délivrance n'est pas 
encore quitte : il reste responsable envers l'acheteur, si celui-ci su
bit une éviction ou découvre certains vices. Le vendeur doit garantir 
l'acheteur contre l'éviction et contre les vices cachés. 

Ces deux-garanties n'ont d'abord été que des effets accidentels, 
résultant de conventions particulières. Dès l'époque classique, elles 
devinrent de la "nature du contrat"; mais elles ne furent jamais consi
dérées comme de I'essence de la vente : Il était possible de vendre sans 
garantie, à condition, bien entendu, qu'il n'y eût en cela aucun dol, car 
on ne pourrait pas, par une clause du contrat, se réserver la faculté de 
tromper impunément son partenaire. 

La garantie contre l'éviction présente en Droit Romain un inté
rêt pratique considérable du fait qu'en Droit Romain la vente de la cho
se d'autrui est valable. Cette garantie a longtemps résulté de divers 
procédés qui fonctionnent à côté du contrat de vente : l'Idée qu'elle 
puisse découler du contrat lui-même est l'aboutissement d'une longue 
évolution. 

La notion même d'éviction s'est modifiée au cours des siècles. 
A l'origine, c'est une notion très simple : Il y a éviction quand l'ache
teur a été "vaincu en justice" par un tiers qui a prouvé contre lui sa 
qualité de propriétaire. Cela correspond à l'hypothèse de l'Individu 
qui achète de quelqu'un qui n'est pas propriétaire, et qui doit ensuite 
restituer la chose au Vrai propriétaire, à la suite de l'action en reven
dication exercée victorieusement par celui-ci. 

La garantie 
dans la vente-transfert = 

A l'époque où la vente-contrat n'existait pas encore, fonction
nait déjà une garantie dans la vente-transfert lorsqu'elle était réa
lisée au moyen de la mancipation. L'acheteur menacé d'éviction pouvait 
exiger de son vendeur qu'il lui fournisse son auctoritas, c'est-à-dire 
son soutien. La mise en oeuvre de cette obligation légale à^auotori-
tas était assurée par une action auatoritatis prévue par la loi des XII 
Tables : elle aboutit à faire condamner le vendeur à payer à l'ache-
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teur le double du prix payé. Ce double est-ll la peîne pécunîaîre d'un 
délit privé que l'on reproche au vendeur ? Girard l'a soutenu. Mais 
rien en réalité ne permet d'affirmer que \yactio aiictorïtatis soit une 
action pénale. Cette action était Intentée contre le vendeur quand II 
refusait d'apporter son assistance à l'acheteur dans le procès qui lui 
était fatt, mais aussi lorsque cette assistance n'avait pas empêché 
l'acheteur de perdre le procès et d'être évincé. Le vendeur ne devait 
I * auctoritas que s'il avait reçu le prix, et ne la devait que pendant 
le court délai d'usucapion (un ou deux ans) : en effet, passé ce délai, 
l'acheteur a dû, en principe, devenir propriétaire par prescription et 
n'a plus rien à craindre : s'il a négligé de posséder et n'a pas usu-
capé, Il n'a qu'à s'en prendre è lui-même. 

La garantie légale, résultant de I^auctoritas n'existait que dans 
le cas de vente d'une res mancipi, réalisée au moyen de la manclpatlon; 
la tradition et \Hn giœe oessio ne comportaient rien de semblable. 

A défaut de garantie légale s'était organisée, notamment en cas 
de vente réalisée par simple tradition, une garantie conventionnelle : 
le vendeur promettait verbis que l'acheteur ne serait pas troublé dans 
la jouissance de la chose vendue. 

La garantie 
dans la vente-contrat : 

Les procédés anciens de garantie continuèrent à 'être employés 
dans la vente-contrat consensuel. 

1) Auotoritas : 

Si, en exécution du contrat, les parties procédaient à la mancl-
pation, la chose vendue étant res mancvpi, l'acheteur bénéficiait 
de la garantie légale, mise en oeuvre au moyen de l'aetio auctorita-
tis, aboutissant, en cas d'éviction, à une Indemnité du double du 
prix. Cette garantie subsista aussi longtemps que la manclpation : 
Il en est encore question dans les Sentences de Paul (2.17.1); la 
compilation de Justinîen n'en parle plus. Lorsque les parties dési
raient faire une vente sans garantie, elles ne mentionnaient dans 
la mancipatîon que le prix fictif d'un denier (manclpatlon nummo 
uno). 

2) Stipulation de garantie : ; 

Il était d'usage de faire une stipulation de garantie au moment 
où I'on procédait à la délivrance. Varron (R.R. 2.10.4) talsse sup
poser que de son temps cette stipulation n'était faîte qu'à défaut 
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de I *auctovitas, quand on ne procédait pas è une mancipatlon : 
"si manoipio non datur". Mais dans les actes de vente des 1° 
et 11° s., on trouve invariablement une stipulation de garan
tie contre l'éviction, même lorsqu'il y a une mancipation : 
dans les actes de TransyIvanîe, lI était peut-être prudent de 
faire cette stipulation parce que la validité de la mancipa
tion entre non-citoyens paraît douteuse. Cette explication 
ne tient pas pour les ventes d'Herculanum (tab. Herc. 61). 
Sans doute pensait-on que deux garanties valent mieux qu'une 
seule ! 

On connaissait plusieurs types de stipulations de ga
rantie : divers noms leur sont donnés : satisdatio seoundum 
manoipium^ stipulatio duptce ou simpla&i stipulatio habere li-
oere (1). 

. satisdatio secimdum manoipium : cela paraît bien singulier 
"cautionnement après une mancipatlon". C'est une stipula
tion qui transforme en une obligation verbis, conventionnel
le, ['obligation légale d'auotoritas, de façon à pouvoir la 
renforcer d'un cautionnement. . On sait en effet que les cau
tions les plus anciennes (spcnsores et fidepromissores) ne 
pouvaient garantir que des obligations elles-mêmes formées 
verbis. D'autre part, le terme satisdatio Indique bien qu'il 
s'agît d'un cautionnement (2). 

. La stipulatio habere lioere est un contrat verbis par lequel 
le vendeur promet à l'acheteur qu'il, lui sera loisible Lli-
oere) de conserver la chose {habere). Si l'acheteur est évin
cé par un tiers, Il n'a pas obtenu ce que le vendeur lui a 
promis : II peut par conséquent exercer contre lui Iyaotio 
ex stipulatu pour réclamer réparation du préjudice que lui 
cause l'inexécution de la stipulation; en d'autres termes, 
M obtient des dommages-Intêrêts calculés au simple de la 
valeur de la chose au jour où l'éviction s'est produite (.quan
ti ea res erit) ou du préjudice causé par l'éviction (quanti 
interest). 

(1) La table de Bétique (FIRA N° 92), formulaire d'une fiducia aum oredito-
re, présente une clause par laquelle le créancier se réserve la faculté 
de vendre le gage sans garantie; ?a clause précise qu'il pourra faire 
la mancipation nummo uno, qu'il ne fera pas les stipulations de garan
tie, ni la satisdatio seoundum manoipium, ni la promesse au simple ou au 
double. Les actes de la pratique ne nous ont donné jusqu'à présent au
cun exemple de stipulation habere lioere i Par contre VARRON (R.R. 2.2 
§ 5.3 § 5.4- § 5) reproduit les termes précis de cette stipulation à pro
pos de vente d'animaux nec-manaipi et les jurisconsultes en parlent quel-

N quefois. 
(2) Selon MEYLAN (RHD.1948 p. 1) cette stipulation n'aurait rien à voir avec 

l'éviction mais~ôbligerait le vendeur qui a fait mancipation à mettre l'a
cheteur effectivement en possession. Cette doctrine a rencontré peu de 
partisans^ elle a contre elle la table de Bétique où notre satisdatio est 
indiquée a propos des garanties contre l'éviction qu'un vendeur désire ne 
pas fournir. 
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Un texte du Digeste (Olplen, £. 45.1-38 pr) met en dou
te la validité de cette stipulation en vertu du principe de 
la nul Iité des promesses pour autrui : en effet promettre que 
l'acheteur ne sera pas évincé, n'est-ce pas promettre que des 
tiers n'évinceront pas ? Beaucoup d'auteurs modernes, trouvant 
singulier qu'Ulpien s'en prenne à une stipulation employée de
puis très longtemps, ont suspecté ce texte d'interpolation (1) 
à tort, semble-t-ll : à l'époque d'Ulpien, l'acheteur pouvait 
obtenir directement en vertu du contrat, avec l'action empti, 
la réparation qu'aurait pu lui procurer en cas d'éviction, la 
stipulatio habeve lioeve; aussi ne I'employait-on guère et Ul-
plen pouvait sans grand Inconvénient pratique la condamner au 
nom des principes juridiques. Paul (D>. h.t. 85 pr) a eu, lui 
aussi, conscience de l'objection, maïs parvient à valider la 
stipulatio habere lioeve en soutenant que le vendeur promet 
son propre fait : faire en sorte qu'il n'y ait pas d'éviction 
(2). A l'époque ancienne,-ces scrupules étalent inconnus par
ce que le principe de la nullité des promesses pour autrui 
n'était pas clairement dégagé (3). 

. Les stipulations simptce et duptee évitent cette difficulté. 
L'éviction certes y est envisagée, mais n'en constitue pas 
l'objet; leur objet est une peounia, une somme d'argent au 
simple ou au double. L'éventualité d'une éviction Intervient 
comme condition suspensive : le vendeur promet de payer une 
somme d'argent à l'acheteur au cas où une défaite judiciaire 
le priverait en tout ou en partie de la jouissance de la cho
se. Une condition peut très bien consister dans le fait d'un 
tiers. Ex. : si TItius monte au Capltole. 

La simpla, comme l'Indique son nom correct : "stipulatio 
simplae peouniae", a bien pour objet une somme d'argent et 
ne se distingue de la dupla que par la quotité de cette som
me : un acte de Transylvanie (CIL. III p. 940) nous montre 
même qu'il suffit d'ajouter duptcan entre les lignes pour 
transformer une simpla en dupla. La stipulatic simplae est 
par conséquent différente de la stipulatio habeve lioeve : 
il ne faut pas les confondre (comme le font à tort Rabel et 
Schulz). 

Des doctrines très divergentes ont été soutenues sur 
l'origine et la nature des stipulations de garantie. La doc
trine ancienne de Girard, en grande partie reprise par Kaser 

(1) BESELER : ZSS 43 p. 554; KASER : ZSS 54, p. 1657. Contra ARANGIO-RUIZ : 
"Compvavendïia" 1954, p. 338. 

(2) Comme en droit moderne le porte-fort. 
(3) COUDERT : "Stipulations et promesses pour autrui" 1957, pp. 104 sq., ad

met que le texte d'Ulpien est, pour le fond, classique, et indique une 
évolution au sujet de cette stipulation. 
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(ZSS 54.1934) établit une opposition plus profonde entre 
deux systèmes de garantie conventionnelle, résultant d'une 
part de la stipulatio duplae, d'autre part de la stipulatio 
habere licere. 

La dupla aurait été imaginée pour procurer à l'ache
teur Ies avantages qu'il aurait obtenus avec I^actio aucto-
ritatis s'il y avait eu une mancipation : calquée sur \'auc-
tovitas, cette stipulation serait au double du prix et n'in
terviendrait que dans les ventes de res manoipi. La stipu- • 
latio simplae ne serait qu'une déformation de la dupla, ré
duite au simple du prix. 

La stipulatio habere licere, sans rapport avec I }aucto-
ritas, serait apparue plus tardivement, pour procurer une 
réparation du préjudice causé par l'éviction en cas de ven
te de res née manoipi. Cette doctrine, fortement ébranlée 
par Rabel (en 1902), est rejetée par Monier et J.Ph. Lévy. 
L'examen des documents de la pratique permet de faire d'ins
tructives constatations : 1°) les stipulations de garantie 
ayant pour objet une pecunia (au simple DU au double) n'ont 
aucun rapport avec l'action auctoritatis, mais reprennent 
les termes de la stipulatio habere licere, en les faisant 
passer dans la phrase où l'éviction est prévue comme condi
tion; 2°) la pecunia peut être calculée sur la base du prix 
mais souvent aussi sur la base du préjudice, tantôt au sim
ple, tantôt au double. Comme le remarque très bien J.Ph. Lé
vy (1), la liberté contractuelle jouait pleinement en cette 
matière, sauf dans le cas de ventes d'esclaves soumises au 
contrôle des édiles (dans la stipulation édilicienne, la ga
rantie est au double du prix). Maïs si l'esclave n'est pas 
vendu in foro la stipulation est parfois au double, non pas 
du prix, mais du préjudice, ou même au simple du préjudice 
(2). Des textes de jurisconsultes et des documents papyro-
logiques nous montrent que la garantie contre l'éviction pou
vait aller jusqu'à menacer le vendeur d'une pénalité du tri
ple ou même du quadruple. 

Tout lien entre les stipulations de garantie et Iyauc 
tovitas étant exclu, la stipulation habere licere est probable
ment antérieure à la stipulation dupla ou sitnpla : celle-ci 
n'étant q-y'une stipulatio habere licere perfectionnée. ? 

(1) J.Ph. LEVY : "Les stipulations de garantie contre l'éviction dans la 
vente romaine", RHD 195H, p. 350. 

(2) J. MACQUERON : "Etude de documents de la pratique" (polycopié), p. 127. 



. 130 . 

Garantie 
découlant de le vente 

: s s a s s s B a i 

Avec I%auctoritas et les stipulations, la garantie contre l'évic
tion s'était organisée à côté et en dehors du contrat de vente. Elle 
finit, dès l'époque classique, par constituer un effet naturel de la 
vente. 

a) On considéra d'abord qu'en vertu de la bonne fol du contrat, le ven
deur ne peut refuser de faire une stipulation de garantie : le con
trat de vente met à la charge du vendeur l'obligation de faire cet
te stipulation : "aaoere de evietione". Vers la fin du premier siè
cle, Neratius (£.19.1-11.8) déclare, à propos d'une vente d'esclave, 
que l'acheteur, avant toute éviction, peut exercer contre son ven
deur I 'act io empti, s'il refuse de faire la stipulation habere li-
aere. Mats bientôt fut admis le principe que le vendeur doit faire 
le genre de stipulation qui est en usage dans la région (GaTus £. 
21.2.6) è propos de fonds provinciaux) : dans certains cas, le ven
deur devra faire la stipulatio duplae (le plus souvent au double du 
Prix). "::Và. 

b) Si l'éviction se produit avant que I'acheteur ait eu le temps d'ob
tenir du vendeur qu'il fasse la stipulation, l'acheteur obtiendra 
avec l'action même du contrat une indemnité. Il fut d'abord ques
tion d'accorder à I'acheteur évincé simplement la réparation du pré
judice causé par l'éviction (JAVOLENUS D. 21.2.60 "• "quod interest"; 
JULIEN, h.t. :. le vendeur doit assurer à son acheteur la faculté de 
conserver la chose > "obligatus ut praestet habere liaere"). A I'é-
poque des Sévères, Paul (Sent. 2.17.2) va plus loin : l'acheteur 
évincé obtiendra avec l'aatio empti ce que lui aurait procuré la sti
pulation d'usage si elle avait été faite. 

Dès lors, la garantie contre l'éviction découle directement d'un 
contrat et si les parties sont d'accord pour faire une vente sans 
garantie, il faut qu'elles manifestent clairement cette volonté par 
un pacte de non garantie {paotum de non praestanda eviotione). 

, L'acheteur évincé étant sûr d'obtenir, en.vertu du seul contrat de 
. yen,te., au moins la réparation du préjudice, la stipulation habere 

ticere, qui n'offrait aucun avantage supplémentaire, cessa d'être 
employée. Par contre des stipulations plus avantageuses,stipula-
tiones duplae, continuèrent à figurer dans lés actes i l 'acheteur 
évitait ainsi toute contestation sur le point, de savoir slvcè genre 
de stipulation était ou non d'usage. 

Il y avait par conséquent, dès l'époque classique, deux systèmes 
de garanties : l'un mis en oeuvre par le détour d'une stipulation et 
l'action ex stiputatu de droit strict, l'autre découlant du contrat 
de vente et de l'action empti, de bonne foi. Ces deux systèmes pré
sentent des points communs et des différences. 
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Points communs : 

La garantie ne joue que si l'éviction est imputable au vendeur : 
il n'avait sur la chose aucun droit ou des droits incomplets. La 
garantie ne joue pas si l'éviction n'est pas imputable au vendeur : 
fait du prince, erreur judiciaire (cas de \Hngvtria judicùs). Elle 
ne joue pas non plus si l'acheteur n'a pas fait le nécessaire pour 
éviter l'éviction : Il ne s'est pas défendu au procès, n'a pas pré
venu le vendeur; n'a pas usucapé comme II aurait pu le faire ioulpa 
emptoris). 

Pi fférences : 

a) Les conditions d'exercice 
s.20Î_Ç!iïiÉEëDÎ2s._i 

Vaotio ex stipulatu sanctionne une stipulation, contrat 
de droit strict, elle ne peut être intentée que dans le cas envi
sagé par la stipulation; défaite judiciaire subie par l'acheteur 
défendeur ou demandeur dans un procès en revendication. L'évic
tion peut aussi résulter de l'exercice de l'action hypotécalre, 
par un tiers créancier, ou de I 'actio oonfessoria par le bénéfi
ce d'un usufruit. Mais l'existence d'une servitude prédiale qui 
grève le fond ne constitue pas une éviction : le fond s'en trou
ve "moins bon" : c'est un vice caché, ce n'est pas une éviction. 

Vaotio empti permet è l'acheteur d'obtenir des domma
ges-intérêts non seulement lorsqu'il est évincé au sens précis 
du mot, mais encore toutes les fois qu'il subit un préjudice du 
fait qu'il n'a pas obtenu sur la chose des droits suffisants, et 
cela, alors même qu'il n'y aurait pas "éviction" au sens précis 
du mot. Ainsi, l'acheteur, pour éviter une défaite judiciaire, 
a transigé avec le vrai propriétaire; ou bien il n'a pas été évin
cé, parce qu'il a hérité du vrai : propriétaire. Ce sont là des 
cas dans lesquels l'acheteur ne peut se prévaloir de la stipula
tion : il n'a pas été évincé; Iyaotio empti lui permet au contrai
re d'obtenir une indemnité, en réparation du préjudice qu'il a 
subi du fait que le vendeur lui a procuré des droits Insuffisants. 

b) Les deux systèmes de garantie 

PE2^i!i§2DÎ_ËêS_§fîêî§_!ËiiîÉEênî§ : 

Par I 'act io ex stipulatu l'acheteur obtient la peaunia 
prévue, bien souvent le double du prix qu'il a versé, en cas 
d'éviction totale. Le montant de cette Indemnité ne prête à au
cune discussion. 

file:///Hngvtria
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Par I ractio empti : l'acheteur obtient une indemnité, 
que le juge arbitre "ex fide bona", en estimant le préjudice 
d'après la valeur de la chosê  au jounoù l'éviction s'est pro
duite : si la chose a baissé de valeur, I'acheteur obtiendra 
moins que le prix qu'il a payé (la solution contraire admise 
en droit français par I'art. 1631 C.C. vient d'un contresens 
commis par Dumoulin). 

Ge régime de garantie, établi par la jurisprudence, se 
conserva très longtemps : on le trouve encore dans des actes de 
l'Afrique Vandale, au V° s. (tablettes Albertini). 

Les actes de la Basse-Epoque sont sévères pour le ven
deur : dans les stipulations de garantie se manifeste le souci 
d'assurer à l'acheteur évincé une Indemnité qui tienne compte de 
la plus-value acquise par Ja chose depuis la conclusion de la 
vente : l'acte laisse parfois à l'acheteur le choix entre le dou
ble du prix ou la valeur au jour de I'éviction (tab. Albertini) 
mais peut aussi lui permettre de cumuler le double du prix et de 
la valeur de la res meliovata (Ravenne, F IRA III N° 140). 

Droit de Justinien 

Dans le droit de Justinien, I*aatio auctoritatis a complètement 
disparu (comme tout ce qui se rattache à la mancipation). La stipula
tion rem habere liceve était depuis déjà longtemps tombée en désuétude. 
Par contre il est encore question dans la compilation, de la stipula-
tio duplae au sujet de ventes d'esclaves ou de choses précieuses. Les 
compilateurs ont fait passer au compte de la stipulation duplae des 
textes relatifs à I 'auotor i tas, de sorte que le duplum est le double 
du prix. 

A défaut de stipulation, l'acheteur peut toujours obtenir la ga
rantie au moyen de Vaot-io empt-i : Il obtient une Indemnité calculée 
selon I'intérêt qu'i I avait à ne pas être évincé. Cette indemnité ne 
doit jamais dépasser le double du prix (p_. 19.1.43 itp). 

C/ La garantie 
Ç2QÎ£§=i§§_viçes_çaçhés : 

Dans le dernier état du Droit Româiri, l'acheteur jouît d'un re
cours contre le vendeur s'il découvre que la chose vendue est affectée 
de vices qui la rendent impropre à l'usage ou qui diminuent sa valeur. 
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Comme la garantie contre l'éviction, cette garantie contre les 
vices a d'abord été obtenue par des procédés qui fonctionnaient en de
hors du contrat de vente : c'est seulement dans le droit de Justinien 
qu'elle devînt un effet naturel de la vente, découlant du contrat lui-
même. L'évolution a donc été plus lente que pour la garantie contre 
l'éviction : elle présente de plus cette particularité qu'elle a été in
fluencée par les édiles curules. 

Ancien droit : 

Lorsque la vente se faisait par mancipation, une garantie résul
tait de la célèbre disposition des XII Tables : "oien nexum faoïet manai-
•piumque ..." = "quand on procède à une mancipation, les déclarations fai
tes au sujet de la chose mancipée ont pleine validité". En vertu de cet
te règle, le vendeur était responsable des déclarations qu'il avait fai
tes. : ~-••• 

Il existait une sanction contre lui si la chose ne présentait pas 
les qualités annoncées (CICERON : "De officiis" 3.16.65). Les Romains 
ont conservé, jusqu'à une époque très tardive, des applications de cet
te règle antique, en matière de mancîpations immobilières. 

a) En cas de mancipation d'une terre, si le fonds n'a pas la contenance 
annoncée, l'acheteur peut intenter contre le vendeur une action éta
blie par la loi des Xil Tables : I%aotio de modo agri. C'est une ac
tion de caractère pénal, aboutissant à faire payer par le vendeur une 
peine pécuniaire calculée au double de la valeur de la superficie man
quante (1). Cette vieille action est restée en usage jusqu'à une épo
que tardive : il en est encore question dans I'édition, wlslgothique 
des Sentences de Paul (Sent. 2.17.4). 

b) Si au moment de la mancipation le vendeur a déclaré que le fonds était 
optimus maximus (libre de toute charge, de toute servitude), il est 
responsable au cas où cette affirmation serait mensongère. On ne sau
rait affirmer si l'action était au simple ou au double du préjudice : 
un texte (D. 41.1-20-1) signale une action au simple; ce texte parle 
d'une tradition, mais concernait sans doute la mancipation, sous la 
plume d'Ulpien. 

(1) Les Sentences de PAUL déclarent que cette action "croît au double contre 
celui qui nie" : c'est une erreur, provenant d'une confusion commise par 
un annotateur tardif de PAUL. Cette action, comme le dit CICERON (l.c) 
était donnée au double contre celui "qui infitiatus esset"3 c'est-à-dire 
qui, au moment de la mancipation n'avouait pas la contenance véritable. 
L'annotateur, mal informé, a cru qu'il s'agissait d'une infitiatio faite 
au début du procès et a ainsi donné, fautivement, à cette action, le ca
ractère d'une action à litiscrescence. 
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En dehors de ces anciens recours qui étaient des effets accessoi
res de la mancipation, l'acheteur pouvait toujours s'assurer une ga
rantie contre les vices en prenant la précaution de passer avec son 
vendeur une stipulation de garantie : le vendeur prenait verbis I'en
gagement que la chose n'était pas affectée de tels ou tels vices. Si 
ces vices se révélaient, l'acheteur obtenait des dommages-intérêts en 
exerçant \yaotio ex stipulatu. 

Des stipulations de ce genre pouvaient accompagner toutes sortes 
d'actes de transfert : mancipation, in Quve oessio ou tradition : on 
y joignait d'ordinaire une stipulation de garantie contre l'éviction. 
Varron ("De ve rustioa" Il 3.5) fournit des modèles de stipulations 
de garantie pour les ventes de chèvres et pour les ventes d'esclaves. 

La garantie 
dans la vente consensuelle : 
H B 8 S 3 S B S S 8 S 8 5 B S S 8 B B B 8 B a S S 

a) On continua, dans la vente consensuelle, à employer ces anciens pro
cédés de garantie, et notamment la stipulation concernant à la fols 
; l'éviction et les vices. Cçtte solution n'était pas pleinement sa
tisfaisante : d'abord I'acheteur n'était garanti contre les vices que 
si le vendeur voulait bien faire la stipulation. De plus la stipula
tion, contrat de droit strict, est d'Interprétation étroite : le ven
deur ne doit d'indemnité que pour les dommages causés directement à 
I'acheteur par le vice de la chose vendue. Ainsi Paul (D_. 19.1-4) 
prend comme exemple.le cas d'un vendeur qui promet, par stipulation, 
que I'esclave vendu n'est pas voleur : I!acheteur s'aperçoit que l'es
clave est un voleur, lia payé trop cher un mauvais sujet : mais II 
ne peut pas exercer I 'aotio ex stipulatu pour obtenir une réduction 
du prix. :ll ne peut pas se prévaloir de la stipulation, sauf si des 
vols, commis par l'esclave, lui causent un dommage (l'esclave lui dé
robe quelque chose, ou bien l'acheteur est poursuivi noxalitev, par 
une personne qui a été victime d'un vol commis par l'esclave). 

b) Indépendamment de ces stipulations, I'acheteur peut obtenir du vendeur 
. des, dommages-intérêts, en Intentant h'aotio empti, s'il peut prouver 
que le vendeur a commis un do!, c'est-à-dire l'a trompé en dissimulant 
sciemment un vice. . - ï , 

L'acheteur victime d'une tromperie pouvait arguer du caractère 
de bonne foi du contrat de vente, pour obtenir des dommages-intérêts 
en exerçant l'action même du contrat, I%aotio empti. Cette solution 
était déjà admise au temps de Cicéron, comme le prouve une anecdote 
qu'il rapporte dans le "De Offioiis" (3.16.66) : un Individu qui avait 
reçu des augures L'ordre de raser sa maison, s'empressa de la vendre, 
sans faire connaître à l'acheteur la décision prise par les augures; 
ayant été obligé de démolir la maison, I'acheteur fît un procès à son 
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vendeur. Le juge fut d'avis que le vendeur qui avait connu la mena
ce et ne l'avait pas fait connaître, devait réparer le préjudice subi 
par I'acheteur. 

L'avantage de cette garantie, c'est d'abord qu'elle n'a pas besoin 
d'être spécialement prévue. De plus, l'acheteur n'a pas besoin d'at
tendre que le vice lui cause un tort pour obtenir des dommages-Inté-
rêts : il y a droit, en vertu du contrat de vente, du seul fait que, 
victime d'un dol, il a payé trop cher : le texte de Paul (D. 19.1.4) 
est significatif à cet égard. 

Mais pour faire jouer cette garantie, l'acheteur doit établir que 
le vendeur a commis un dol : il faut qu'il prouve que le vendeur avait 
connaissance du vice au moment du contrat, et qu'il l'a caché. Cette 
preuve n'est pas toujours facile à apporter. Au surplus ne serait-il 
pas bon que l'acheteur puisse avoir un recours, même au cas où le ven
deur serait de bonne foi ? 

La garantie fut organisée sur des bases bien plus sagisfaisantés, 
dans les ventes soumises à la juridiction des Ediles Curules. Ces ma
gistrats exerçaient un contrôle sur les marchés qui se tenaient sur la 
place publique : les procès, qui pouvaient naître à l'occasion des ven
tes faites sur le forum, appartenaient è leur compétence* Ils Introdui
sirent dans leurs édits des mesures destinées è protéger les acheteurs 
contre les artifices des lenones et des maquignons. 

L'intervention des édiles en cette matière date d'une époque as
sez ancienne : les comédies de Plaute (mort en 184 av. J.C.) y font déjà 
al lus ion. 

Ils ont apporté des Idées absolument nouvelles : d'abord ce prin
cipe que le marchand doit connaître sa marchandise : il est responsable 
des vices cachés, qu'iI les ait connus ou non. Les recours que les édi
les mettent à la disposition de l'acheteur sont également nouveaux : l'a
cheteur peut demander soit la résolution de la vente, soit une réduction 
du prix. 

Les dispositions prises par les édiles figuraient dans deux édits 
distincts : l'un concernait les ventes d'esclaves (édit de maneipis); 
l'autre les ventes de bétail (édit de jumentis). 

a) Edit de manoipis : • 

Les édiles obligeaient les marchands à placer près de l'esclave 
qu'ils vendaient, un petit écriteau (titulus) sur lequel ils devaient 
inscrire les vices et les qualités de cet esclave. Le marchand était 
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responsable des quai i tés qu'il: annonçait, mais, on ne lui tenait pas 
rigueur des louanges sans précision, qu'iI pouvait faire de l'escla
ve : les vendeurs ont coutume de vanter leur marchandise, c'est un 
dolus bonus qui ne trompe personne. 

Le marchand devait faire connaître les vices physiques de l'escla
ve (maladies, infirmités, etc ...) et les vices juridiques (esclave 
fugitif, ou exposé à des poursuites comme auteur d'un délit). Le mar-
bhand n'avait pas en principe à déclarer les vices apparents (les ju
risconsultes discutaient sur le point de savoir si le vendeur devait 
déclarer que l'esclave était-borgne : 0^21.1-14.10), ni les vices In
tellectuels ou moraux. 

Les édiles Imposaient d'autre part au marchand d'esclaves une sti
pulation de garantie dont Ils avaient arrêté les termes : cette stipu
lation édilîtlenne est souvent désignée sous le nom de stipulatio du-

•plae, car elle comportait la promesse de rembourser à l'acheteur le 
double du prix en cas d'éviction; maïs elle comportait aussi la pro
messe de l'indemniser au simple au cas où certains vices se révélaient. 
Cette stipulation était sanctionnée, selon les principes du droit com
mun, par I yactio ex stipulatu. 

Pour contraindre les marchands à se conformer aux dispositions 
qu'ils avaient prises, les édiles avaient créé deux actions, qu'ils 
mettaient à la disposition de l'acheteur, soit pour exiger la stipu
lation de garantie, soit pour se plaindre lorsqu'un vice venait à se 
révéler. ••••,.< 

Par I 'act io redhibitoria, l'acheteur obtenait la résolution de la 
vente; Il rendait l'esclave, mais réclamait la restitution du prix 
grossi d'une indemnité pour le préjudice subi. Cette action "rédhi-
bitoire" est in faotum. Il est douteux qu'elle ait un caractère pé
nal; le seul texte qui parle, à son sujet, d'une condamnation au 
double, est assez suspect (D. 21.1.45). 

2. Par l }aàtio quanti minoris ou aestimatovia I'acheteur obtenait une 
réduction du prix : le juge "estimait la moins value" quanti minovis. 

Ces deux actions étaient soumises à de très courts délais de pres
cription. La première devait être Intentée, selon les circonstan
ces, dans les 2 mois ou dans les 6 mois utiles qui suivaient la 
vente; la seconde dans les 6 mois utiles ou dans l'année. Si, en 
effet, un vice se découvre longtemps après le contrat, il devient 
difficile de prouver qu'il existait déjà au moment de la vente. 

Le système imaginé par les édiles aboutissait pratiquement aux 
résultats suivants : 
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Avant même qu'un vice se révèle, l'acheteur peut exiger que le 
marchand fasse la stipulation prévue dans l'édit : si le mar
chand refuse, l'acheteur peut exercer contre lui dans les deux 
mois qui suivent la vente: soit I*aetio veâhibitovia, soit I'ac-
tio quanti minovis. Passé ce délai, il ne lui reste plus que 
I *aotio quanti, minovis, qui pouvait encore être intentée dans 
les six mois qui suivent la vente, pour obtenir la stipulation 
de garantie. 

3) Dans l'hypothèse où un vice se révèle : si le marchand a déjà 
fait la stipulation, l'acheteur obtient une indemnité au moyen 
de I 'actio. ex stipulatu dont l'exercice, selon les règles du 
droit commun, n'est soumise à aucun délai. 

SI le marchand n'a pas encore fait la stipulation, l'a
cheteur peut malgré tout obtenir satisfaction en employant les 
actions édilltlennes : pendant six mois, Il a le choix entre 
1 'act io veâhibitovia et I*actio quanti minovis. Passé ce délai, 
Il dispose encore de I }actio quanti minoris, qui peut être exer
cée pendant l'année qui suit la vente, quand un vice se révèle 
(Ulpien D. 21.1-19.6). 

b) Edit de g'umentis : 

Cet édit concernait les ventes de bêtes de trait (gumenta); Il fut 
rapidement étendu aux ventes de bétaII. 

Le marchand de bétail devait déclarer les vices et répondait des 
qualités qu'il annonçait. 

Mais il n'y avait pas ici de stipulation édilttlenne : les parties 
pouvaient faire une stipulation de garantie de leur plein gré et dans 
les termes qu'elles voulaient. Indépendamment de toute stipulation, 
si un vice se révélait, l'acheteur pouvait demander'la résolution, par 

: I*actio veâhibitovia, dans les six mois de la vente, ou une diminution 
de prix, par \}aotio quanti minovis dans l'année de la vente. 

Généralisation du système des édiles 
et droit de Justinîen : 
S 3 S B S S S S S S S S S & S S S S 3 E S C S S 3 3 & S S S S 3 S S S S 

La réglementation imaginée par les édiles ne concernait à l'origi
ne que les ventes soumises à la juridiction de ces magistrats : ventes 
faites sur la place publique, au marché. Or dans la compilation de Jus-
tinien, les principes posés par les édiles sont présentés comme concernant 
toutes les ventes. 
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Cette généralisation n'a pas été réalisée à l'époque classique, 
aussi rapidement ni aussi complètement que la Compilation pourrait le 
laisser croire. Au Digeste, en tête du titre "De aedilioio edioto" fi
gure un texte d'Ulpîen (D, 21.1.1) ainsi conçu : "Labéon a écrit que 
l'edit des édiles concernait les ventes de toutes sortes de choses, meu
bles ou Immeubles". M'est bien improbable qu'au temps d'Auguste, Labé
on ait songé à donner une telle extension à l'edit des édiles : ce texte 
est Interpolé. 

Par contre, Il est certain que dans les ventes d'esclaves faites 
entre particuliers, on reproduisait volontiers la stipulatio duplae qui 
figurait dans I'édît des édiles (FIRA. III N° 87); certains actes ren
voient même purement et simplement à cet édit (ainsi l'esclave est dé
claré "sanum ex edioto" FIRA III N° 132; ou l'on promet la somme prévue 
"ex imperio aedilium cuvulium ita ut adsclet hoc anno de manoipiis éman
ais ..." (tab. Herc. N° 60). 

Il est par conséquent assez normal que les jurisconsultes classi
ques aient songé à étendre les dispositions de l'edit des édiles aux ven
tes d'esclaves et de bétail, même si elles n'étaient pas faites in fore. 

Il est même possible qu'UlpIen, au début du lll° s., ait connu 
l'application de l'action redhibitoria en matière de ventes immobiliè
res (D. 21.1-49). 

Dans le droit de Justinlen, l'acheteur peut toujours, dans un 
court délai après la vente, se plaindre que la chose ne soit pas telle 
qu'il était en droit de I'espérer, et sans qu'il ait besoin de prouver 
la mauvaise foi du vendeur. 

Justinlen a par ailleurs modifié la procédure à suivre pour met
tre en oeuvre cette garantie : il n'est plus besoin de recourir à une 
stipulation de garantie : la garantie ne découle plus d'une stipulation 
mais du contrat de vente lui-même. 

C'est par l'action empti que l'acheteur obtint dès lors les ré
sultats que l'on atteignait autrefois au moyen des actions édiIitiennes. 

L'acheteur, en exerçant l'action empti dans les délais autrefois 
prévus par les édiles, peut obtenir soit la résolution du contrat, soit 
une réduction du prix : les actions redhibitovia et quanti minoris, dont 
le Digeste parle encore, ne sont plus que des façons d'intenter l'action 
empti. 

Enfin Justinlen n'a pas aboli le principe classique, que l'ache
teur peut réclamer des dommages-intérêts par l'action empti, lorsqu'il 
a été trompé par le vendeur. En prouvant la mauvaise foi du vendeur, 
1'acheteur fait valoir une garantie qui n'est soumise à aucun délai. Cet
te garantie, fondée sur le dol, lui procure la réparation la plus complè
te (sans attendre que le vice ait produit des conséquences dommageables). 
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La garantie contre les vices était devenue dans le droit de Jus-
tinien un effet naturel de la vente : l'acheteur pouvait y renoncer, sans 
que cela puisse autoriser le vendeur à tromper son partenaire : aucune 
clause d'exonération de responsabilité ne peut empêcher le vendeur de 
répondre des vices qu'il a sciemment dissimulés, car on ne peut pas dans 
un contrat se ménager la faculté de commettre un dol. 

DIVISION 2 : L'OBLIGATION DE L'ACHETEUR 

A/ Que doit I'acheteur ? 

Que peut exiger le vendeur en exerçant l'action venditi ? 

a) L'acheteur doit payer le prix convenu (dore pretivm). D'autres presta
tions peuvent éventuellement s'ajouter au prix : c'est pourquoi l'action 
venditi a une intentio incerta. 

b) SI l'acheteur tarde à payer le prix, il est "en demeure", et il en résul
te pour lui des obligations supplémentaires; il doit payer les intérêts 
du prix à partir du jour où la chose lui a été livrée. L'action venditi 
étant une action de bonne foi, le juge accorde les Intérêts au vendeur 
sans qu'il ait besoin d'introduire une demande spéciale à leur sujet. 

e) Si l'acheteur tarde à prendre livraison de la chose, la mord creditoris 
(la demeure du créancier) fait naître à sa charge certaines obligations. 
Il doit payer au vendeur les frais occasionnés par ce retard : frais de 
gardiennage. 

d) Enfin le vendeur a droit au remboursement des Impenses : non seulement 
les frais qu'il a exposés pour assurer la conservation de la chose avant 
la livraison, mais aussi toutes les dépenses que l'acheteur aurait sup
portées si la chose lui avait déjà été livrée : par exemple frais de fu
nérailles de l'esclave mort après la vente et avant le jour fixé pour la 
délivrance. 

B/ Qy|nd_Maçheteur=dgJ : t-I i=payer_|e=prix ? 

La question ne présente aucune difficulté si les parties ont fixé 
un terme pour le paiement : l'acheteur doit payer au jour convenu. 
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Mais si le contrat ne contient aucune disposition à cet égard, 
qui, du vendeur ou de l'acheteur, doit exécuter le premier ? 

Principe 
d§_i§_simuitanéité=d|exécutIon : 

En principe, sauf convention contraire, les deux obligations doi
vent être exécutées simultanément : la vente, contrat synallagmatique, 
doit s'exécuter "trait pour trait" : c'est ce qu'en droit moderne nous 
appelons le principe de la simultanéité d'exécution,, et nous désignons 
sous le nom ûrexceptio non adempleti'contractas le moyen de défense 
qu'un contractant peut opposer à l'autre, si celui-ci prétend exiger 
ce qui lui est dû, sans exécuter lui-même ce qu'il doit. Mais cette 
terminologie n'est pas romaine : l'expression "éxcëptio non adempleti 
contractas" a été imaginée par les commentateurs au XVI° s. (1). 

En droit romain on considérait que le demandeur commettait un dol 
en faisant un procès dans de telles conditions. La prétendue exceptio 
non adempleti contractus ne pouvait être autre chose que l'exception 
doli. Dans un contrat de bonne foi, comme est la vente, Il est même 
très probable que pour opposer ce genre de dol, l'acheteur n'avait pas 
besoin de faire insérer l'exception de dol dans la formule de l'action 
venditi; il pouvait s'en prévaloir comme moyen de défense au fond, am
plement justifié par la clause "ex fide bona" de cette formule. 

Se fonde en droit romain 
sur la bonne foi : 

En droit moderne, nous justifions le principe de simultanéité 
d'exécution en invoquant la théorie de la cause. Dans les contrats 
synallagmatîques les obiigâtions de chacun des contractants dépendant 
l'une de l'autre, l'obligation de l'un a pour cause celle de l'autre. 

Les Romains, nous le verrons plus loin, n'ont pas eu nettement 
conscience du rôle de la cause et de I'interdependance des obligations 
dans les contrats synallagmatiques : au lieu de rattacher le principe 
de Ta simultanéité d'exécution à la notion de cause, ils y ont vu une 
conséquence de:la bonne foi, un corollaire de ce principe que dans la 
vente les parties doivent s'abstenir de tout dol. 

Evolution du droit 

C'est d'ailleurs une conséquence qu'ils n'ont pas tout de suite 
songé à déduire du caractère de bonne foi du contrat. Selon M. Mey-
lan (R.I.D.A* 1948) les Romains ont d'abord connu une vente dans laquel 

(1) Thèse CASSIN - Paris 191H. 
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le l'acheteur acquérait la chose avant de payer le prix : cette con
ception a exercé une influence pendant longtemps sur la vente consen
suelle. Un texte de Varron (R.R. 2.26! nous apprend qu'à la fin de la 
République il fallait insérer dans le contrat une clause expresse pour 
empêcher l'acheteur d'exiger livraison alors qu'il n'était pas encore 
disposé à payer le prix. Cette clause était encore en usage au début 
de l'Empire : Labéon la connaît (D. 18.1.78.2). Mais le même Labéon 
était déjà arrivé à cette Idée que la bonne foi s'oppose à ce que l'a
cheteur exige livraison, s'il n'offre pas de payer le prix. 

Il envisage (D. 19.1.50) l'hypothèse d'une remise générale de det
tes accordée par le législateur : l'acheteur peut invoquer le bienfait 
de la loi pour se dispenser de payer le prix, s'il a déjà reçu livrai
son; mais si la chose n'a pas encore été livrée, Il serait contraire 
à la bonne foi de contraindre le vendeur à faire livraison, alors que 
l'acheteur invoquerait le bénéfice de la loi pour ne pas payer le prix. 

Les jurisconsultes du 11° s. (Marcel lus, Scaevola) non seulement 
font triompher le principe que l'acheteur ne peut pas exiger livraison 
tant qu'il ne paie pas, mais reconnaissent au vendeur un véritable 
droit de rétention : il peut conserverMa chose vendue, en guise de 
gage, "quasi pignoris loco" tant que l'acheteur n'a pas complètement 
payé ce qu'il doit (D. .21.1.31.8 et 18.4.22), à moins qu'un terme n'ait 
été convenu pour le paiement du prix. 

Ce principe paraît solidement établi à l'époque classique : l'ache
teur doit'offrir le prix, pour pouvoir exiger livraison; c'est ce que 
nos vieux auteurs exprimaient en disant "emptor venire débet aum saoco". 
Cette solution est passée dans l'art. 1612 du Code Civil. Le principe 
étant ainsi posé, son application peut dans certains cas présenter des 
difficultés. 

Hypothèses 
dans lesquelles 
i§cP§iflD§QÎ_Piyî_!îC!_§J9yCQ# : 

a) Certains textes de la Compilation affirment que l'acheteur peut 
exiger livraison, bien qu'il n'ait pas encore payé le prix, et dans 
des hypothèses où il ne semble pas qu'un terme ait été convenu pour 
le paiement du prix. 

Ces textes parlent d'une "exaeptio merois non traditae" : l'ache
teur poursuivi en paiement du prix évite condamnation en Invoquant, 
comme moyen de défense, le fait qu'il n'a pas encore reçu livraison. 
Si ces textes avaient une portée générale, si, dans toutes les ven
tes, l'acheteur pouvait invoquer ce moyen de défense, que deviendrait 
le droit de rétention reconnu au vendeur ? 
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En réalité, l ' except io mevois non traditae ne s'applique que dans 
des hypothèses particulières : lorsqu'un terme a été prévu, expres
sément ou tacitement, pour la Iivrai son. Si au jour fixé pour la 
livraison, le vendeur n'exécute pas et veut malgré tout obtenir paie
ment, I.'acheteur lui oppose victorieusement l'exception tirée du 
fait que la chose vendue n'a pas été livrée au jour convenu. 

Ainsi Julien (£. 19.1.25) envisage le cas d'une vente de vendange 
sur pied : cette vente comporte en soi un terme : le moment où les 
raisins seront mûrs. La vendange étant arrivée à maturité, l'ache
teur se voit refuser l'accès du vignoble; le vendeur prétend obte
nir d'abord le paiement du prix. Julien est d'avis que l'acheteur 
peut repousser cette prétention en opposant I ' except io mevois non 
traditae. . 

b) D'autre part le droit romain autorise l'acheteur qui a reçu livrai
son à ajourner le paiement lorsqu'il est sérieusement menacé d'évic
tion, ou s'il prouve que le vendeur l'a trompé en lui vendant dolo-
sivement la chose d'autrui, ou s'il découvre sur la chose une hypo
thèque consentie antérieurement à la vente. 

Papinien, envisageant le cas où l'acheteur est menacé d'éviction 
(Frag. Vatican 12) dît ceci : "Si un tiers fait un procès à l'ache
teur au sujet de la propriété de la chose vendue, alors que le prix 
n'est pas encore payé, I'acheteur ne peut être contraint à payer le 
prix, alors même que le vendeur lui offrirait des cautions (fidejus-
seurs)'". 

Cette solution était équitable, mais elle pouvait trop facilement 
donner lieu à des abus : un acheteur, peu pressé de payer le prix, 
pouvait gagner du temps en se faisant faire un procès de pure chica
ne par un compère. C'est pourquoi Dioclétien (C.J. 8.44-24) décida 
en 294 que, malgré la menace d'éviction, le vendeur pouvait exiger 
le prix, à condition de fournir des cautions qui donnaient à l'ache
teur l'assurance d'obtenir l'indemnité résultant de la garantie con
tre l'éviction (au cas où le procès était sérieux et aboutissait à 
l'éviction de l'acheteur). Justînlen, reproduisant au Digeste le 
texte de Papinien sus-îndiqué, l'a mis en harmonie avec cette légis
lation (D. 18.6.19.1). 

C/ L§s_risqyes_dan| j.a_yente : 

La question des risques n'est pas particulière à la vente : on la 
rencontre dans tous les contrats synaMagmatiques. Elle se pose lorsque 
la chose due périt dans des conditions qui ne sont pas imputables à celui 
qui devait la fournir, notamment Lorsque la chose périt par cas fortuit. 
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La perte fortuite d'une chose d'espèce libère celui qui la doit : 
son obligation s'éteint parce qu'elle est devenue impossible. L'obliga
tion de l'autre partie, restée possible, est-elle éteinte ? 

Si nous considérons que dans les contrats synallogmatiques, J'obli
gation de l'une des parties sert de cause à celle de l'autre, l'extinc
tion d'une des obligations doit entraîner l'extinction de l'autre : en 
bonne logique, le débiteur qui ne peut plus fournir la chose, parce qu'el 
le est perdue, ne devrait pas pouvoir exiger la contreprestation conve
nue : ce qui revient à faire supporter la perte, les risques, par le dé
biteur de la chose qui périt. 

C'est bien ce qu'admet d'ordinaire le droit romain (qui justifie 
cette solution, sans faire intervenir, d'ailleurs, l'idée de cause, mais 
en invoquant plutôt le caractère de bonne foi du contrat); ainsi en ma
tière de louage : si la chose louée pérît par cas fortuit, le bailleur 
ne peut plus exiger du locataire le paiement du loyer prévu dans le con
trat. 

La règIe 
"vesjperit emptori" : 
a a s a » a s s a s s a*s a a a a a 

Mais en matière de vente il en est tout autrement. Les Institu-
tes de Justinîen s'expriment à ce sujet de la façon la plus catégori
que (Inst. 3.23.3) : "Une fois que la vente est conclue, la chose est 
immédiatement aux risques de l'acheteur, encore qu'il n'en ait pas re
çu livraison : si l'esclave vendu meurt, ou s'il est blessé, ou si la 
maison vendue disparaît en tout ou en partie dans un Incendie ... le 
dommage est supporté par l'acheteur qui reste tenu de payer intégrale
ment le prix convenu". 

Ainsi l'acheteur reste tenu de payer le prix sans rien recevoir, 
ou en ne recevant quiune chose amoindrie : c'est ce qu'exprime la rè
gle "res périt emptovi" : l'acheteur supporte les risques. 

Cette solution est passée dans notre droit français (art. 1138 CC). 
Mais elle s'y justifie bien plus aisément qu'en droit romain : dans no
tre droit, en effet, la vente opère Immédiatement transfert de la pro
priété; il est normal que l'acheteur, devenu propriétaire depuis le jour 
du contrat, subisse la perte, conformément à la règle "oasym sentit do-
minus". 

Par contre en droit romain, tant que la livraison n'est pas effec
tuée, l'acheteur est simplement créancier de la chose; or, contrairement 
à ce qui se passe ordinairement dans les contrats synallagmatlques, l'a
cheteur, créancier de la chose, en supporte la perte : en matière de 
vente, "res pevit areditori". C'est une solution tout à fait anorma
le. 
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Justînien s'efforce de la justifier en faisant remarquer que l'a
cheteur doit sapporter la perte, parce qu'il profité des gains à partir 
du jour du contrat. Cette justification est Insuffisante car l'espoir 
de profiter d'accroissements éventuels est loin de compenser le risque 
de tout perdre. 

On peut invoquer un autre argument : en cas de perte fortuite, 
I'acheteur peut encore exiger du vendeur qu'il lui livre les débris 
matériels et juridiques, comme par exemple les actions contre les tiers 
qui ont détruit la chose vendue, mais il faut convenir que c'est une 
maigre consolation pour l'acheteur qui reste obligé de payer le prix 
intégralement. 

QgQd].tlgQS_d^appiiçatîon : 

Ce qui rend supportable cette règle singulière, c'est qu'en réa
lité elle trouve assez rarement à s'appliquer. Pour que la chose soit 
aux risques de l'acheteur, il faut en effet que beaucoup de conditions 
soient remplies : 

1) Il faut que la vente soit conclue définitivement. Dans le droit de 
Justînien, si les parties décident de faire un acte écrit, la vente 
n'est définitive qu'à partir du moment où l'écrit est "parfait". 

Ou bien encore si l'on a introduit une condition suspensive dans 
le contrat, la vente ne dévient définitive qu'à l'arrivée de la con
dition : si entre temps la chose périt, la vente ne peut plus se 
former, faute d'objet; Il n'y a donc pas de vente, pas d'acheteur. 
Ceci n'est d'ailleurs exact qu'en cas de perte totale, mais l'ache
teur supporte les risques de perte partielle (1). 

2) Si la vente a pour objet une chose de genre, la perte de cette cho
se ne libère pas le vendeur, selon la règle "gênera non pereunt" : 
l'acheteur ne commence à supporter les risques qu'à partir du moment 
où la quantité qui lui est vendue est devenue distincte de la masse, 
par un procédé d'individualjsation, variable selon les choses envi
sagées, et que les textes considèrent comme équivalent à une tradi
tion de la chose. Ainsi, en cas de vente de bois de construction, 
les risques ne sont pas pour l'acheteur dès le jour du contrat, mais 
à partir du moment où iI a mis sa marque sur les poutres qu'il a ache-

(1) Les glossateurs formulent ainsi cette règle "perioulum detevLora.ti.onis 
pro emptores perioulum interitus pro venditore". Sans formuler un ada
ge aussi lapidaire, PAUL exprimait déjà cette idée (£. 18.6-8 pv). 

http://detevLora.ti.onis
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tées (PAUL : D, 28.6-15.1). Papinien {;Frag. Vatican 16) opine dans 
le même sens, envisageant le cas où le vin vendu a aigri : "si l'on 
a vendu mille mesures de vin pour un prix déterminé, sans qu'on ait 
individualisé ce qui doit être livré, l'acheteur ne supporte aucun 
risque". 

3) Pour parler de risques, il faut d'autre part que le vendeur ne soit 
pas responsable de la perte : si la chose a péri par la faute du 
vendeur, ce n'est plus la question des risques, mais celle de la 
responsabilité contractuelle qui se pose. 

4) De même, si le vendeur est en demeure. Le vendeur qui tarde à livrer 
répond de tout ce qui peut arriver à la chose, même par cas fortuit. 

5) Des clauses insérées dans le contrat peuvent modifier te régime des 
risques en modifiant celui de la responsabilité contractuelle : ain
si le vendeur peut assumer une responsabilité plus étendue que celle 
de droit commun : on peut convenir qu'il répondra de la custodia; il 
répond alors de certains cas fortuits (comme le vol commis par des 
tiers) qui ne sont plus aux risques de l'acheteur. 

6) Enfin la règle "res périt emptori" n'est pas de l'essence de la ven
te : les parties peuvent décider par une clause dy. contrat que la 
chose restera, jusqu'à livraison, aux risques du vendeur. 

Cette règle 
§§îl§ii§_Çi§§s|qye ? 

En dépit de toutes les conditions auxquelles se trouve soumise son 
application, la règle qui fait supporter les risques par,l'acheteur 
n'en est pas moins singulière. Nombreux sont actuellement les auteurs 
qui lui dénient tout caractère classique et prétendent qu'elle aurait 
été Introduite par Justinien, sous l'influence de conceptions helléni
ques qui prévalaient dans la partie orientale de l'empire romain. 

On invoque à l'appui de cette thèse divers arguments. On fait re
marquer qu'en droit grec les risques étaient pratiquement pour l'ache
teur : la vente grecque iprasis) rend l'acheteur propriétaire quand il 
a payé le prix : c'est un échange d'une chose contre un prix. SI le 
vendeur ne paye pas immédiatement, il souscrit un engagement idaneion) 
sur la base duquel il obtient le transfert de la chose : cet engagement 
est "abstrait", l'acheteur doit l'exécuter, quand bien même la chose 
viendrait è périr. 
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On: prétend que Justin!en aurait introduit cette conception grecque 
dans la-Gompilation par voie d'interpolation. 

D'après cette doctrine, le droit romain classique connaissait un 
régime diamétralement opposé à celui que fît prévaloir Justinien. A 
l'époque classique, les risques étaient pour le vendeur, selon le prin
cipe ordinaire "res périt debitori". On prétend que cette solution est 
encore visible dans quelques textes du Digeste que les compilateurs au
raient otiblié d'interpoler. 

Nous ne croyons pas que cette doctrine puisse être retenue : les 
textes de la compilation où l'on trouve des applications de la règle 
"res périt emptori", sont très nombreux : certains d'entre eux présen
tent peut-être des traces de remaniements qui touchent à la forme, plus 
qu'au fond (les textes les plus suspects sont : D.. 19.5-20.1; 43.24-11. 
12; 47.2- 14 pr); par contre nombreux sont ceux dont l'interpolation 
ne paraît nullement prouvée (notamment le texte de Labéon, p_. 19.1-32. 
33, qui envisageant le cas où l'esclave est mort avant d'être livré, 
oblige l'acheteur à rembourser au vendeur les frais de: maladie et les 
frais de funéraiI les). 

Quant aux textes où l'on a cru trouvef de prétendues survivances 
de la règle "res périt venditori", ils n'ont rien à voir avec la ques
tion des risques, mais concernent des hypothèses où le vendeur est res
ponsable de la perte qu'il a causée par sa faute (D.18.6-13 : l'édile 
a fait, briser les meubles que le marchand avait installés dans la rue 
en attendant de les livrer à l'acheteur; D. 12.2,33 : l'Immeuble vendu 
est confisqué avant que l'acheteur soit mis en possession : le vendeur 
est responsable, car la confiscation est une peine qu'il a encourue pour 
quelque délit : si l'acheteur devait malgré tout payer le prix, c'est 
lui qui serait puni ! ) . 

Une doctrine plus nuancée a été récemment soutenue par M. Meylan 
(mél. de Visscher 11.1948, p. 193 et JURA 1950 p. 253). Cet auteur 
pense qu'à l'époque classique la question des risques, tout au moins 
des risques de perte totale, étaît: régie par la règle de.bon sens "res 
périt domino" :'" la chose était aux risques de son propriétaire. 

Pourries res mancipi, l'acheteur supportait les risques de perte 
totale dès le jour du contrat, parce qu'en: général, c'était aussi celui 
de la mancipation qui transférait à l'acheteur la propriété de la cho
se. 

Pour les res neo manoipiv les risques de perte totale 
n'étaient à l'acheteur qu'à partir du jour fixé pour le paiement du 
prix {dies pretii solvendi). Ce critère n'apparaît guère dans la com
pilation, parce que Justinien l'a fait! disparaître au profit de la ma
xime "res périt emptori". Mais M. Meylan croit retrouver des traces de 
ce système dans un texte de Paul (D_. 21.2-11 pr) et dans un responsum 
de Papinlen (F.Vat. 16). 
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C.es textes ne nous paraissent pas justifier la thèse de M. Meylan; 
celui de Paul ne concerne pas la question des risques : il s'agit d'une 
éviction totale dont le vendeur ne répond pas; éviction provenant du 
fait du prince, postérieurement à la vente. Le texte de Papinien en
visage le cas d'une vente de chose de genre (du vin) : la perte est 
partielle (le vin s'est gâté) : il est audacieux de tirer de ce texte 
des déductions pour le cas de perte totale dans toutes les ventes de 
ves neo mancipi. 

Nous pensons que dans le droit classique, I 'acheteur, sauf conven
tion particulière, ou usages propres à certaines ventes, supportait les 
risques. 

Cette règle singulière ne peut s'expliquer que comme la survivance 
d'une solution qui, dans un état de droit antérieur devait être normale 
et naturel le. 

Girard expliquait l'existence de cette règle, par l'hypothèse d'un 
contrat de vente qui se serait fait à l'origine au moyen de deux stipu
lations. La stipulation est un contrat unilatéral et abstrait; si une 
stipulation cesse d'être valable, faute d'objet, cela n'empêche pas 
l'autre concernant le prix, de produire tous ses effets. 

Cette explication est ingénieuse, mais ne correspond pas aux réali
tés historiques : on ne connaît pas un seul exemple de vente réalisée 
par deux stipulations. 

Il nous paraît plus vraisemblable d'admettre que les Romains ont 
conservé dans la vente-contrat consensuel, la solution qui pendant des 
siècles avait été celle qui s'Imposait dans la vente-transfert : quand 
la vente se faisait par mancipatîon ou tradition, l'acheteur supportait 
la perte de la chose, qu'on avait mise entre ses mains. Comme les Ro
mains sont passés directement du système de.la vente-transfert à celai 
de la vente consensuelle, il est assez compréhensible qu'ils y aient 
transporté la solution déjà connue en matière de risques. 

D/ Les garanties 
§y=p£§îiî-

d.y_¥§oç;§yn 

Le vendeur, créancier du prix, est un créancier digne d'intérêt, 
car il a fait entrer dans le patrimoine du débiteur un élément nouveau : 
la chose vendue. C'est pourquoi notre droit actuel met à la disposition 
du vendeur de nombreuses garanties. Elles viennent du Droit Romain, mais 
tandis qu'en droit français elles découlent de la loi pt profitent è tous 
les vendeurs, en droit romain, elles étaient souvent conventionnelles : 
la plupart de ces garanties n'existaient que si le vendeur prenait la pré
caution de se les faire accorder par l'acheteur. 
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1) Vente au comptant : 

Les principes généraux du droit romain ne donnent de plein droit 
une garantie au vendeur que dans le cas de vente conclue au comptant, 
c'est-à-dire, sans laisser à.l'acheteur un délai pour s'acquitter. 
Dans la vente au comptant, le vendeur est muni de deux garanties. 

a) L'effet de la tradition 

ës.î_s.Hs.Ëe.ns!y_i 

SI la chose est livrée par tradition, celle-ci n'opère pas tout 
de suite le transfert de la propriété; l'effet de la tradition est 
suspendu jusqu'à ce que le vendeur ait obtenu pleine satisfaction. 
Tant que le prix n'est pas payé, le vendeur conserve la propriété 
de la chose, même s'il en a fait la délivrance; Il peut par consé
quent la revendiquer contre quiconque la détient, l'acheteur ou des 
tiers. On ne peut imaginer plus belle garantie. 

Justinien qui, dans ses Institutes (Inst. 2.1.41),;expose cette 
règle, déclare ne pas l'avoir inventée : "elle découle, dit-il, 
d'une disposition des XII Tables, mais elle est égalementconforme 
au jus gentivm, c'est-à-dire au droit naturel". 

Les renseignements que Justinien prétend fournir sur I'ancien 
droit romain sont toujours sujets à caution : ce qu'iI .dit Ici des 
XII Tables peut paraître d'autant plus suspect que GaTus (G. 11.20) 
dans un passage où il s'occupe des effets de la tradition, ne souf
fleras un mot,de cette disposition des XII Tables. 

Que dIsaIt exactement cette disposition des XII Tables à laquelle 
Justinien fait al Iuslon ? La question est très controversée; on a 
parfois soutenu que Justinien avait appliqué en matière de tradi
tion, une règle des XII Tables concernant I }aetio auotovitatis. 
On s'accorde à remarquer que la solution attribuée aux XII Tables 
est surtout conforme aux usages helléniques qui établissaient en 
effet un lien entre le paiement du prix et le transfert de la pro
priété. 

Malgré tout, ce que Justinien dit des XII Tables pourrait bien 
être, dans une grande mesure, exact : sans doute à l'époque ancien
ne cette règle ne pouvait pas concerner toutes sortes de choses, 
comme dans le droit de Justinien, mais seulement les ves neo man-
cvpi qui, seules, pouvaient être aliénées valablement par tradition. 

Dans ce domaine limité il est fort possible que le vieux législa
teur ait déjà songé à protéger le vendeur, en retardant l'effet 
translatif de la tradition jusqu'au parfait paiement du prix. 
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Si Gaîus n'en parle pas, c'est parce qu'à son époque le droit 
prétorien avait en fait complètement ruiné la règle des XII Ta
bles. Tant que l'acheteur n'avait pas payé, le vendeur conservait 
jure eivili, le dominium sur le chose qu'il avait livrée, mais le 
préteur de son côté reconnaissait à l'acheteur I'"in bonis haber • 
re". Si le vendeur se permettait d'invoquer la loi des XII Tables 
et revendiquait la chose, l'acheteur lui opposait l'exception rei 
venditae et traditae, et jamais le préteur n'a subordonné le suc
cès de cette exception au paiement préalable du prix. 

Justînien, désireux d'établir conformément au droit grec un lien 
entre le paiement du prix et le transfert de propriété, a été bien 
content de pouvoir placer cette solution du jus gentivm sous l'au
torité des XII Tables, dont on avait depuis longtemps perdia la dis
position relative à la tradition. 

Mais Justinien, tout en posant le principe qu'en cas de vente le 
transfert de la propriété est subordonné au paiement du prix, s'em
presse d'y apporter des dérogations, dont l'une paraît lui enlever 
toute existence pratique. 

Il admet d'abord que I'acheteur acquiert la propriété, avant même 
de payer le prix, s'il fournit au vendeur une "satisfaction équi
valente", c'est-à-dire s'il offre des cautions ou une sûreté réel
le qui garantissent le paiement du prix : cette solution paraît 
tenir compte d'une conception admise en "droit vulgaire". 

Puis Justinien fait savoir qu'il en sera encore de même si le ven
deur "a suivi la.fol de son acheteur" : "fidem emptoris sequi". 
Cette disposition a fait le désespoir des commentateurs. Si l'on 
entend par là faire confiance, ne pas exiger de garanties, le prin
cipe posé au début du texte se volatilise : l'acheteur qui n'a pas 
payé obtient fa propriété par tradition : 1. quand il offre des ga
ranties, 2. quand on le dispense d'en donner : autrement dit, dans 
tous les cas ! 

Les exégètes, pour donner un sens acceptable au texte des Insti-
tutes, ont compris la fidem séqui comme visant le cas où des délais 
ont été consentis à l'acheteur pour payer le prix : le transfert de 
propriété est subordonné au paiement du prix si la vente est au 
comptant; il ne l'est pas si la vente est consentie à crédfct. Mais 
cette interprétation est évidemment arbitraire. Il est très possi
ble que l'expression "fidem sequi" qui est classique, vise le cas 
d'une expromissio, une stipulation par laquelle l'acheteur, sans 
adjonction de oautiones, a promis de payer le prix. Des juriscon
sultes classiques ont bien pu trouver là encore un moyen pour ex
clure la vieille règle des XII Tables (1). 

(1) FEENSTRA -."Fidem emptoris sequi" , Studi Paoli 1955, p. 273, 
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b* 2C2lî_^ë_Eéî§DÎi2D : 

La règle des XII Tables ayant été en fait écartée à l'époque clas
sique, la jurisprudence vint au secours du vendeur non payé en 
l'autorisant à conserver la chose "en guise de gage" jusqu'à par» 
fait paiement : ce droit de rétention est admis par des jurlscon^' 
suites du II0 s. 

Le droit français connaît ce droit de rétention (1622 C.C.), mais 
rien qui puisse rappeler la règle formulée par Justinien dans ses 
Instltutes. 

2) Vente à crédit : 

Le vendeur qui accorde des délais à I'acheteur pour s'acquitter, 
renonce par là-même au droit de rétention. Et d'après l'interpréta
tion que les exegètes ont donné au texte des Instltutes, le transfert 
de la propriété n'est pas subordonné au paiement du prix dans les ven
tes à crédit. Dans ce genre de vente, le vendeur n'a, en droit ro
main, que les garanties qu'il a pris la précaution de se faire consen
tir, soit au moment de la conclusion du contrat, soit en procédant à 
la tradition. 

a) Au moment de la conclusion du contrat, le vendeur peut exiger des 
sûretés personnelles, des cautions qui garantissent le paiement du 
prix convenu; ou encore Introduire dans le contrat une lex cormtis-
soria qui entraînera la résolution de la vente si l'acheteur n'a 
pas payé à telle date. En droit français la résolution des con
trats pour inexécution est un principe légal (art. 1694 C.C.); en 
droit romain elle n'existe que si les parties l'ont prévue. 

b) En procédant à la délivrance par tradition, le vendeur peut se ré
server sur la chose une hypothèque : origine du privilège du ven
deur (art. 2102 C.C.) mais en droit romain c'est une hypothèque 
conventionnel le. 

En faisant tradition, le vendeur peut aussi y joindre un pacte 
par lequel II se réserve la propriété jusqu'à parfait paiement 
ipactum reservati dominii) : c'est une solution qui n'a dû appa
raître que tardivement. Par contre, dès l'époque classique, les 
vendeurs ont pu songer à joindre à la tradition une clause lais
sant entendre que l'acheteur recevait pour le moment la chose à 
titre de louage ou de précaire, en attendant que le prix soit pa
yé. Pour reprendre la chose en cas de non paiement, le vendeur 
n'avait pas besoin de prouver sa propriété : il lui suffisait d'e
xercer l'action looati ou l'interdit de preoario. 
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§ 4 - TYPES PARTICULIERS DE VENTES 

VENTES SOUS CONDITION RESOLUTOIRE 

Dès une époque assez ancienne, la pratique imagina dans l'intérêt 
du vendeur ou de l'acheteur, des clauses prévoyant la résolution de la ven
te pour diverses raisons. 

A/ In diem addiotio : 
ssoasssassacaisas 

(attribution dans un certain délai) 

La vente est conclue sous cette condition qu'un meilleur prix 
ne sera pas offert dans un certain délai par un second acheteur : le pre
mier acheteur ©t en ce cas écarté et la vente est conclue avec le second. 
Ce type de vente répond au même désir que la vente aux enchères (auotio), 
qui était largement pratiquée non seulement en droit public mais aussi en
tre, part Jeu I î ers (comme le prouvent les quittances de Pompéi). Dans \%auo-
tio \\ n'y a guère lieu de se préoccuper de la situation juridique des par
ties pendant le très court laps de. temps qui s'écoule entre les enchères 
des uns et des autres. Dans \Hn diem addiotio au contraire, un temps as- . 
sez long peut s'écouler entre les offres successives. L'intérêt pratique 
de ce. type de vente est facile à comprendre : â une époque où les vendeurs 
n'avaient pas à leur disposition des agences immobilières et les petites an
nonces dans la presse, IHn diem addiotio leur permettait de ne pas traiter 
définitivement avec le premier amateur qui se présentait et de se réserver 
la faculté de vendre dans les meilleures conditions (1). 

B/ Paotum disvlioentiae : 
s: a s: s ss s: s s s ss*sz S I st sa sa s= a s ss rs 

(ou "pacte de déplaisance") 

C'est une vente à l'essai. L'acheteur a la faculté de ne pas don
ner suite au contrat si la chose, dans un certain délai, a cessé de lui plai
re. Dès l'époque de Plaute, les esclaves étaient souvent vendus sous cette 
clause; les édiles s'étaient intéressés è son bon fonctionnement et avaient 
établi une action in faotum par laquelle l'acheteur pouvait réclamer resti
tution du prix en offrant de rendre l'esclave. 

C/ La_LeK_çommi8Sorig : 

Elle est d'une époque plus tardive : c'est la clause par laquelle 
le vendeur se réserve le droit de reprendre la chose vendue, si le prix ne 
lui est pas.versé dans un certain délai. En droit romain, la résolution de 

(1) DE FONTETTE : "Recherches sur l'in diem addiotio11, Studi De Francisco., 
1955 III p. 541. 
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la vente pour non paiement du prix n'existait pas de plein droit : c'était 
une garantie conventionnelle que le vendeur se réservait au moyen d'un pac
te joint au contrat de vente. 

D/ Pactum de rétro vendendo : 
s s s B s s a s s B B S s s a a s a a e s a s a 

(ou clause de réméré) 

Le vendeur se réserve le droit de racheter-la chose dans un cer
tain délai, en restituant le prix : cette clause permet au vendeur, si ses 
affaires s'améliorent, de revenir sur une vente qu'il a conclue, pressé par 
des besoins d'argent. 

INTERPRETATION 
DE CES CLAUSES 

Le droit romain est arrivé à valider ces différents types de ven
tes saris admettre, à proprement parler, la condition résolutoire : celle-ci 
n'a jamais été rangée par les jurisconsultes parmi les modes d'extinction 
des obligations. 

Il y eut d'abord discussion sur le point de savoir si dans toutes 
ces hypothèses, la vente n'était pas faîte sous condition suspensive : ain
si, dans le cas de la lex convrrùssoria, on a d'abord soutenu qu'il s'agissait 
d'une vente conclue sous la condition que le prix sera payé (1). La validi
té de la condition suspensive ne présentait aucune difficulté; mais avec 
cette Interprétation, la vente n'était définitivement conclue qu'à l'arri
vée de la condition : si la chose périssait par cas fortuit avant le paie
ment du prix, la vente ne se formait pas; les risques étaient ainsi pour le 
vendeur. Cette clause, Insérée dans I'intérêt du^vendeur, comme une garant 
tie en cas de non paiement du prix, se retournait contre lui, en cas de per
te fortuite. 

Jul;len proposa une autre Interprétation : il considère que la lex 
corrmissoria est un pacte joint à la vente; c'est un pacte de résolution sous 
cond111on suspenslve. Les parties, par un acte distinct de la vente, un pac
te, sont convenues de procéder à la résolution de celle-ci, au cas où le prix 
ne serait pas payé. Si le prix n'est pas payé, la condition suspensive est 
réalisée et le pacte entre en vigueur. La validité de ce pacte ne présente 
aucune difficulté. C'est «n pacte adjoint à un contrat consensuel - par con
séquent valable, et il est parfaitement correct d'introduire une condition 
suspensive dans un pacte (2) 

(1) Interprétation la plus ancienne, soutenue par SAB1NUS, et plus tard par 
POMPONIUS, PAUL D. 18.2.4; 11.; 18.6.8 pr. Sur le concept de melior oon-
ditio dans la jurisprudence, cf. THOMAS : T.R. 1967, pp. 557-̂ 572. 

(2) La doctrine de JULIEN est suivie parULPIEN. 
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Entre la théorie de la vente sous condition suspensive et celle 
du pacte de résolution, la jurisprudence classique est restée hésitante. 
Justlnîen laisse le choix aux parties - sauf dans le cas du paotun displi-
cent-iae qui rie peut être qu'un pacte de résolution, à moins que les parties 
ne manifestent une volonté contraire ( I .J . Il 1.23.4). 

EFFETS 

Les résultats que nous obtenons de nos jours avec la condition 
résolutoire, les Romains parvenaient à les atteindre par le détour du pacte 
de résolut ion : aussi n'étaient-îIs pas tout à fait les mêmes que ceux que 
notre droit moderne connaît. 

A/ Pçndente aqndùtzqne : 

Dans la conception romaine, la vente accompagnée d'un pacte de 
résolution n'est pas elle-même conditionnelle : la condition affecte le pac
te. Comme le dit très clairement Ulpien (è propos de \Hn diem addiatio) • : 
"pura est empt-iOj sed sub oonditione resolvitur" ([J. 18.2-2 pr). Tant que 
la condition n'est pas réalisée, le pacte n'entre pas en action et la vente 
produit tous ses effets, comme une vente pure et simple. L'acheteur peut 
recevoir la propriété par tradition, il peut usucaper car la vente existe 
et constitue une justa causa. L'acheteur peut être contraint de payer le 
prix par l'action venditi et la chose est à ses risques dès le jour du con
trat. 

B/ ÇQnditio_de£icit : 

L'événement ne se réalise pas : le pacte est dénué d'effets. La 
vente devient définitive et se comporte comme si aucune condition n'avait 
été prévue. 

C/ Çonditio_exist£t : 

Le pacte entre en action. 

Si la vente n'a encore reçu aucune exécution, le pacte de résolu
tion peut être opposé, comme moyen de défense au fond - -ipso jure - à celle 
des parties qui prétendrait obtenir exécution malgré l'arrivée de la condi
tion. 

Si la vente a déjà été exécutée, il faut que l'acheteur restitue 
la chose, et le vendeur le prix. L'acheteur est responsable si la chose 
est endommagée par sa faute et l'on discutait sur le point de savoir s'il 
devait rendre également les fruits. Comment pouvait-on exiger ces restitu-
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tions ? Les Proculiens proposaient une action in faotum; les Sablniens sou
tenaient au contraire qu'on pouvait se servir de l'action même du contrat; 
puisqu'il s'agit d'un pacte adjoint à un contrat consensuel, le pacte fait 
partie du contrat et rlc.it bénéficier de sa sanction. Justinjien, selon les 
cas, provoît une action >n faction ou l'action du contrat et plus souvent 
l'action praescriptis vevbis, parco qu'il voit :ians le pacte :ie résolution 
un contrat innomé. 

EFFET REEL 
DE LA CONDITION RESOLUTOIRE 

Il est un autre point sur lequel le système romain et le système 
moderne s'opposent plus nettement encore : c'est en ce qui concerne l'effet 
qu'exerce la condition résolutoire sur le transfert de la propriété. 

En droit moderne, la condition résolutoire a un effet "réel"; les 
droits réels obtenus en vertu d'un acte affecté d'une condition résolutoire 
s'évanouissent dès que la condition se réalise. 

Cette solution présente un grand avantage pratique : en cas de 
résolution de la vente,, le vendeur est considéré comme n'ayant jamais alié
né la propriété; il peut revendiquer la chose. 

Cette solution n'est guère conforme à I'esprit du droit romain 
qui n'admet pas le transfert ad tempus de la propriété, en raison du carac
tère perpétuel de ce droit. 

Le droit romain classique aboutit aux solutions suivantes : 

- Les jurisconsultes qui considèrent qu'il s'agit d'une vente sous condi
tion suspensive, professent que la tradition faite a l'acheteur condition
nel ne peut pas le rendre propriétaire, parce que faite sans juste cau
se; si la condition ne se réalise pas (par exemple dans.le cas de lex com-
missoria si le prix n'est pas payé) l'acheteur n'a jamais été acheteur : 
le vendeur,peut employer l'action venditi ou une action in faotum pour re
prendre facilement la chose, mais n'ayant jamais abandonné la propriété, 
Il pourrait aussi exercer l'action en revendication. 

- Par contre si nous considérons qu'il y a une vente ferme, accompagnée d'un 
pacte de résolution, la tradition faite à l'acheteur l'a rendu propriétai
re ou lui a permis d'usuçaper. Si le pacte entre en vigueur 11 n'en résul
te pas autre chose qu'une obligation : obligation de restituer la proprié
té au vendeur, et que le vendeur met en oeuvre par une action in faotum 
ou I yactio venditi, selon les jurisconsultes. 

C'est seulement dans :le droit de Justlnien qu'on a admis l'effet 
réel en matière de donation sub modo et mortis causa, et avec effet rétro
actif (1). Mais ces'solutions, très dangereuses pour les tiers qui acqulè-

(1) La question est étudiée de façon détaillée dans GIRARD : p. 767 s. 
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rent d'un propriétaire menacé de résolution, ne sont pas classiques et ont 
été introduites dans les textes par voie d'interpolation, même dans le cas, 
souvent discuté, de \Hn diem addictio (texte de Marcel lus cité par Ulpien 
D. 18.2.4.3) : l'hypothèque consentie par le premier acheteur est éteinte 
du fait qu'un meilleur acheteur s'est présenté. 

SECTION II : LE LOUAGE 

Le louage est un contrat consensuel, synallagmatique et de bonne 
foi dans lequel l'une des parties (looator) met a la disposition de l'autre 
(conductor) pour un temps déterminé une chose qui devra lui être restituée 
à l'expiration du contrat : la partie à laquelle le contrat procure un avan
tage doit payer à I'autre .une rémunération {meraes). 

Le aonduotor n'obtient en principe sur la chose qu'il reçoit ni 
la propriété ni même la possession, mais une simple détention (1). 

La rémunération (meraes = loyer, salaire) doit être en argent mon
nayé et le contrat n'est pas conclu, tant que le montant n'en est pas déter
miné (GaTus 111.142 à 144). Si aucune rémunération n'est prévue, il ne s'a
git plus d'un louage, mais d'un autre contrat (commodat, ou mandat). La ju
risprudence classique répète au sujet de la meraes à peu près les principes 
qu'ils formulent en ce qui concerne le prix dans la vente, mais leur appli
cation est plus souple en matière de louage. A I'époque de Caton, la meroes 
pouvait être indéterminée et payée en nature : l'exigence d'une meroes "oer-
ta" et en argent provient d'un durcissement du droit réalisé par les juris
consultes. Le colon partialre (métayer) ne paie pas un loyer en argent mais 
partage les fruits avec le propriétaire : GaTus (D_. 19.2.25.6) est d'avis 
que ce genre de louage contient "une sorte de société". 

§ 1 - UNITE OU TRICHOTOMIE 
DU LOUAGE 

Le louage a été employé en droit romain dans des situations très 
variées. II est d'usage de distinguer trois sortes de louages : 

(1) ULPIEN : jD. 19.2.39 : Le transfert de propriété est exceptionnel. Ce
pendant une mutatio dominii est signalée par ALFENUS VARUS (D. 19.2.31) 
transport maritime de choses de genre provenant de plusieurs chargeurs; 
ceux-ci cessent d'être propriétaires du blé chargé et sont créanciers 
envers l'armateur d'une certaine quantité : cf. DE ROBERTIS.: ."Rappor- ' 
ti di luvoro", p. 155 et "LAVORO" 1963, p. 157. 
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1/ Le louage de_choses 
(locaïïo rei) ' 

issassasascse:: 

Le bailleur (looator) met pour un temps déterminé une chose (mobi
lière ou immobilière) à la disposition du preneur (.aonduotor) pour qu'il 
puisse s'en servir : il lui en assure la jouissance pour toute la durée 
du contrat. En retour le preneur devra lui payer le loyer {meroes) con
venu. 

2/ Le louage de services 
(looatio qperarum) : 
s n e s s s s s s s 1 ' a « sa a as sa 

C'est le contrat de travail ": un ouvrier (looator)^ met son activi
té, ses journées de travail, è la disposition d'un employeur (aonduotor); 
celui-ci s'engage à lui payer un salaire (meroes), d'où le nom de merce-
narius donné au salarié. 

Dans ces deux applications du louage, c'est le looator qui reçoit 
une meroes, contrepartie de l'avantage qu'obtient le aonduotor du fait 
qu'il profite de la jouissance de la chose louée, ou de l'activité de 
I'ouvrier. 

3/ Le louage d'ouvrage 
(looatio operis faoiendi) : 

Une personne, le looator, remet une chose è une autre (le aonduo
tor) pour qu'elle réalise sur cette chose un opus, un ouvrage déterminé; 
par exemple nettoyer le vêtement qui lui a été confié, faire un vêtement 
avec l'étoffe qui lui a été apportée. Dans ce type de louage, c'est le 
aonduotor (et non plus le looator) qui a droit à la rémunération (meroes) 
en contrepartie de l'avantage qu'il procure au looator en lui nettoyant 
son vêtement ou en lui taillant un vêtement. Les applications de ce lou
age sont variées : est "oonduator" l'entrepreneur qui se charge de cons
truire une maison, ou d'exécuter de gros travaux agricoles à forfait. Est 
encore aonduotor l'armateur qui se charge de transporter des marchandises 
pour le compte d'un chargeur. La plupart des romanistes pensent actuel
lement que sous cette dénomination de looat-ùo-oonduat-io, Il s'agit non 
pas de trois contrats distincts mais d'applications variées d'un seul et 
même contrat (1). Il est de fait que les jurisconsultes ne paraissent 
voir aucune différence entre ces trois sortes d'applications et passent 
de l'un à l'autre avec la plus grande facilité. Dans les trois cas, les 
mêmes termes techniques sont employés, les mêmes formules d'action sont 

(1) Félix OLIVIER-MARTIN : R.H.D. 1936, p. 419 s. 
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proposées, les mêmes éléments constitutifs se retrouvent : une rémunéra
tion kmerces) et.un objet du contrat ires looata). Mais de sérieuses 
difficultés commencent à se présenter dès qu'on essaye de définir en 
quoi consiste la res looata dans chaque catégorie de louage. 

a) Dans le louage de choses, 

il est aisé de déterminer l'objet du contrat : la chose louée, c'est 
l'appartement ou le cheval qui ont été mis à la disposition du pre
neur et que celui-ci devra restituer au bailleur à l'expiration du 
contrat. 

k) Dans le louage de services, 

quelle est la res looata ? 

Les services ? Ces operae, ce sont des journées de travail qui 
ne commencent è avoir une réalité que lorsqu'elles ont été complète
ment exécutées. Ce sont des choses futures. On peut admettre sans 
trop de difficulté qu'un louage puisse avoir pour objet des choses 
futures. Mais ce qui est beaucoup plus embarrassant c'est de savoir 
ce que, dans ce genre de louage, le oonduotor (I'emplcyeur) devra res
tituer à l'expiration du contrat. Il doit restituer la res locata; si 
nous considérons que la res looata ce sont des journées de travail, 
toute Idée de restitution est absurde (1). Il semble donc que le con
trat de louage ne puisse en aucune façon servir de cadre juridique au 
contrat de travail. C'est cependant ce qu'en a fait le droit romain. 
Cette anomalie peut, historiquement, s'expliquer. Les romains ont 
d'abord connu le cas du maître qui pour tirer argent de l'activité de 
son esclave le donnait en louage à une personne qui avait besoin de 
main-d'oeuvre. Ce n'était pas autre chose qu'une looatio rei : la 
chose louée, c'était l'esclave.; à l'expiration du contrat, l'emplo
yeur le restituait à son propriétaire. 

Le contrat par lequel un maître louait son esclave a servi de mo
dèle au contrat de travail conclu par l'ouvrier homme libre. La si
tuation était cependant assez différente : dans le cas de l'ouvrier 
libre, le contrat est conclu par le travailleur lui-même, en son nom 
et pour son propre compte et c'est lui qui a droit au salaire convenu. 
On est passé facilement d'une situation à l'autre par l'intermédiaire 
de l'hypothèse de l'esclave qui, lui-même et de sa propre Initiative, 
se mettait à la disposition d'un employeur : le salaire allait au maî
tre, mais pouvait aussi tomber dans le pécule de l'esclave. .(.Q, 33*2.2 
si servus se looaverit). 

(1) DESCHAMPS : "Sur l'espression looare opéras", Mél. Gérardin 1907 p. 163; 
THELOHAN : "De la stipulatio operarum", Etudes Girard 1912. 
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Caton l'Ancien, dans son traité d'agriculture, fait allusion à 
l'emploi du louage pour embaucher des ouvriers qui semblent bien être 
des hommes libres (1). 

A cette époque, la situation qui résultait de ce genre de louage 
était analysée dans toute sa brutale réalité : I'objet du louage, la 
res loaata, c'est la personne du travailleur. Chez Caton, nous voyons 
le propriétaire foncier "oonduoere operarïos", prendre en location des 
ouvriers; jamais n'apparaît chez Caton l'expression "louer des servi
ces" {looare opéras) : c'est la personne du travailleur qui est con
sidérée comme l'objet du contrat. A l'époque républicaine, on consi
dère que l'ouvrier libre qui passe avec un employeur un contrat de 
travail ne loue pas ses services mais "se loue" lui-même; l'expres
sion "se looare" est fréquente chez Plaute et figure dans le texte de 
la loi JuUa (Coll. 9.2.2) (2). 

Cependant ce genre de louage était conclu dans un but précis : ce 
que le oonduotor désire, c'est l'activité, les operae du travailleur; 
Il n'a pas l'intention d'en tirer d'autre avantage que celui-là (3). 
Il est assez compréhensible que l'on en soit arrivé à dire que l'em
ployeur prenait en louage les operae, alors qu'en réalité ce qui était 
loué, c'était le fournisseur de ces çperae, le travailleur : on en 
vint à employer l'expression "looare opéras". Cette terminologie, en 
réalité boiteuse, présentait un avantage : c'est en effet un principe 
en droit romain que la personne de l'homme libre est hors du commerce; 
elle ne peut pas faire l'objet d'un louage. Aussi par une sorte de 
pudeur ou de scrupule juridique, les jurisconsultes de l'époque Impé
riale évitent d'employer à propos de l'ouvrier homme libre l'expres
sion se looare et préfèrent la tournure "looare opéras", feignant de 
croire que l'ouvrier ne louait pas sa personne mais ses services. 

L'explication que nous proposons arrive à cette conclusion que 
dans le louage de services il y a bien une res looata qui devra être 
restituée à la fin du contrat. Cette res ce ne sont pas les services-
les operae, mais en réalité le travailleur lui-même : la looatio ope-
rarvm, ce n'est qu'une variété, déguisée, du louage de choses. 

c) Est-M possible 
de faire entrer dans ce même cadre 

: le louage d'ouvrage ? 

L'identification de lares looata est ici discutable. Lorsqu'on 
confie à un tailleur une pièce d'étoffe pour qu'il fasse un vêtement, 

(1) MACQUERON : "Travail des hommes libres", Aix-en-Provence, p. 68. 
(2) MACQUERON : "Réflexions sur la looatio operarwn", RHD 1959, p. 600 s. 
(3) MARINI : "Mercennarius"> 1968, p. 15 s. 
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on a souvent prétendu que la res locata, c'était la pièce d'étoffe. 
C'est discutable car le tailleur ne restitue pas cette pièce d'étof
fe mais un vêtement. Et le problème est encore plus délicat lorsqu^on 
demande à un maçon de bâtir une maison : la res loeata serait d après 
beaucoup d'auteurs le terrain et les matériaux mis à la disposition 
du maçon. Mais ce n'est pas ce que disent les textes : ils parlent 
de "locare domum aedifioandam". L'objet du contrat, c'est la maison 
qu'on va bâtir, une chose future, et c'est la maison bâtie que le ma
çon remettra au looator lorsque le contrat prendra fin. II en est de 
même dans le cas du tailleur, du transporteur : l'objet du contrat 
est bien un opus, un ouvrage à faire, le vêtement que confectionnera 
le tailleur, le transport qu'effectuera l'armateur (1). Cette analy
se qui nous paraît exacte permet de faire entrer le louage d'ouvrage 
dans les cadres de la looatio-oonductio : en effet elle parvient, sans 
forcer les réalités auxquelles le louage d'ouvrage correspond, à y re
trouver la présence d'une res locata, élément caractéristique du lou
age. 

Cependant la locatie. operis ffûienêi? présente des particularités 
qui en font un contrat assez diffèVerît des deux autres applications 
du louage : 

o. Dans la looatio operis faciendi» comme nous l'avons signalé, ce 
n'est pas le looator qui a droit à une rémunération, mais le oon-
duotor. 

8. La responsabilité contractuelle du oonduotov (artisan, entrepre
neur) paraît être très variable selon le genre d'opus envisagé; el
le est sans rapport avec celle que l'on admettait dans les deux au
tres louages. 

y. La looatio operis faciendi du droit privé a été fortement Influen
cée par l'exemple des looationes de droit public : l'affaire est 
souvent conclue aux enchères, le oonduotor est parfois désigné par 
le mot redemptor, terme technique dans les adjudications de travaux 
publics. 

§ 2 - HISTOIRE DU LOUAGE 

Dans la Rome primitive, chaque famille avait sa maison et ses ter
res, il n'était pas question de louer des immeubles. Par contre on louait 
du bétail : en vertu des XII Tables (Gaîus IV.28) celui qui donnait son 
boeuf en location dans un but pieux pouvait exercer la pignoris oapio contre 
le preneur qui ne payait pas le loyer convenu. Mais en dehors de ce cas 

(1) ALZON : "Réflexions sur l'histoire de la locatio-oonductio", RHD. 1963, 
p. 18 s. 
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très parti culier on ne voit pas quelle procédure le vieux droit romain au
rait pu mettre à la disposition de ceux qui faisaient entre eux une simple 
convention de louage. 

Après la deuxième guerre punique (202 av. J.C.) ce genre d'opéra
tion devient fréquent : dans son traité d'agriculture, Caton (censeur en 
184) s.ignale l'utilisation du louage dans ses trois applications : louage 
de choses, d'ouvrage, de services. Or c'est plus tard, au temps de Q. Mu-
cîus Scaevola, le consul de 95, qu'est attestée l'existence des actions de 
bonne foi locati et bonducti. Antérieurement à leur création, comment par
venait-on à procurer au louage la protection du droit ? 

L'hypothèse de deux contrats verbis, de deux stipulations récipro
ques, que nous avons signalée à propos de l'origine de la vente, est en ce 
qui concerne le louage encore moins vérifiée que pour ! a vente. Il nous 
paraît plus vraisemblable de supposer à l'origine le recours à un arbitrage 
(arbitrium boni vivi), sur le modèle duquel le magistrat a organisé, en de
hors du jus civile, un judicium, d'où.est sortie finalement l'action de 
bonne foi. 

Cette évolution, d'après une doctrine assez répandue, se serait 
réalisée en s'inspirant de l'exemple du droit public. Les marchés de droit 
public se concluaient sans formalité : l'idée que l'on puisse faire une opé
ration valable sans formalité viendrait du droit public. En ce qui concer
ne le louage, cette opération n'aurait été d'abord employée qu'en droit pu
blic : l'Etat consentait des locations sur des parcelles de terre ou sur le 
droit de lever les impôts; l'Etat pratiquait la looatio operarum lorsqu'il 
embauchait le petit personnel (appariteurs, licteurs) mis à la disposition 
des magistrats. L'Etat employait fréquemment la looatio operis faoiendi 
pour l'exécution des travaux publics. 

Le louage se serait introduit en droit privé en conservant les 
particularités qu'ît avait acquises en fonctionnant d'abord en droit public. 

Cette doctrine paraît peu fondé© en ce qui concerne le louage de 
choses ou le louage de services. L'Etat louait des terres, ou le droit de 
percevoir les impôts : or en droit privé le louage des choses a d'abord con
cerné, non pas des terres, mais des meubles, du bétail. D'autre part les 
petits auxiliaires des magistrats, peu nombreux, ne devaient pas attirer 
l'attention au point d'inciter les particuliers à organiser le contrat de 
travail à leur exemple. Par contre, il nous paraît difficile de ne pas re
connaître I'influence du droit public sur la looatio operis faoiendi, telle 
qu'elle est encore pratiquée au temps de Caton : l'affaire est conclue aux 
enchères, une sorte de cahier des charges (lex looationis) est établie au 
préalable, cette teai peut contenir des dispositions en faveur ou è la char
ge de tiers, l'entrepreneur est parfois désigné par le terme de redemptor. 
Mais il importe de signaler qu'à côté de leges looationis manifestement in
fluencées par la technique du droit public, nous rencontrons chez Caton des 
louages d'ouvrage qui n'ont rien de commun avec celle-ci : notamment ces 
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contrats conclus avec un partiarius, artisan que l'on paie en lui abandon
nant une partie des produits fabriqués (CATO : Agr. 16 et 137) ou avec ce 
politor (ibid. 136) qui nous paraît bien être un moissonneur (cf. VON LUB-
TOW : "Catos legesn) payé en nature. 

Enfin un fait important pour l'histoire du louage ne doit pas 
être perdu de vue : à l'origine vente et louage sont souvent confondus et 
sont confondus encore par Caton (la location d'un pré pendant l'hiver de
vient chez lui vente du fourrage d'hiver, op. cit., chap. 149) (1). 

§ 3 - ELEMENTS CONSTITUTIFS 

Tout louage doit avoir un objet et comporter une rémunération : 
le contrat est conclu dès que les parties sont d'accord sur ces deux élé
ments constitutifs. 

A/ Objet : 

La looatio rei peut avoir pour objet un meuble, un Immeuble ou mê
me un droit incorporel. La looatio operarvm a pour objet en réalité la 
personne du travailleur, mais en vue du travail que le eonduotor attend 
de lui. Le contrat précise le genre de travail, si le looator exerce une 
activité spécialisée (scribe, peintre, médecin). Si le looator est un 
tâcheron (operarius, rneroermarius) le contrat n'indique pas le genre d'ac
tivité qu'il devra fournir : il peut être employé pour toutes sortes de 
besognes. Le travailleur accepte de se trouver, pour la durée du contrat, 
dans une situation comparable à celle d'un esclave de l'employeur; aussi 
le contrat de louage ne convient-il pas pour des activités considérées 
comme honorables (2). Sans doute Proculus, en cas de faute profession
nelle, commise par un médecin, parle de faire jouer sa responsabilité sur 
. la base du louage (ex looato, p_. 9.2.7.8). Mais c'est surtout le fait de 
recevoir un salaire, une meroes, en vertu d'un contrat de louage, qui pa
raît être dégradant. Cicéron ("De offioiis" 1.42.150) considère la meroes 
comme le prix de la servitude kauotoramentvm servitutis). Aussi de plus 
en plus nombreux sont devenus les travailleurs qui prétendent recevoir non 
pas un salaire, mais des "honoraires", manifestation de gratitude des per
sonnes auxquelles ils rendent service. Cette rémunération, ils ne la ré-

(1) ALZON : "Réflexions sur l'histoire de la looatio", RHD 1963, soutient 
que le louage sous ses trois formes, serait sorti de la vente de choses 
futures. Doctrine trop systématique niais qui part d'une idée juste. 

(2) DE ROBERTIS : "Irapporti di lavoro" 1946, p. 138 s.; "Lavoro e lavora-
tori" 1963, p. 63 s. - MACQUERON : "Travail des hommes libres" pp. 170-
175. 
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clament pas au moyen de \'actio looati, mais par un recours à la oogni-
tio extraordinaria des magistrats : à l'époque d'Ulpien longue est la 
liste des professions qui bénéficient de ce régime : médecins, profes
seurs, avocats, nourrices, etc. (£. 5.Q..J.3....1 )__ (1 ). 

Dans la looatio operis faoiendi, les parties se mettent d'accord 
surl'opus, l'ouvrage à réaliser. Q| aonduotor qui se charge de le fai
re ne fournit pas la matière première; s'il la fournit l'opération s'ana
lyse, selon Cassius, comme une vente de la matière accompagnée d'une lo
oatio operarum, mais GaTus (111.147) préfère n'y voir qu'une vente du 
produit fabriqué. Cependant cette analyse est à rejeter dans le cas du 
maçon qui construit en fournissant les matériaux. Celui qui fait bâtir 
la maison ne peut pas être acheteur d'une chose qui lui appartient déjà; 
propriétaire du terrain, il est devenu propriétaire de la maison par ac
cession. En cette hypothèse, le contrat conclu avec le maçon ne peut 
être qu'une looatio operarum (D. 18.1.20 et 19.2.22). 

B/ La rémunération 
ssaas3=x 

Tout louage repose sur une meroes. Le montant en est librement 
fixe par les parties : si elle est exagérée ou trop faible, il en résul
te une lésion pour I'une des parties, mais la lésion ne vicie pas le lou
age, à moins qu'ail n'y ait dol ou violence. 

Dans la looatio rei, s'il s'agit d'une location agricole, le loyer 
n'est pas nécessairement en argertt•"•; 11 petit être en nature. 

En ce qui concerne la meroes dans la looatio operarum, àes contrats 
de travaiI trouvés en Transylvanie nous donnent une idée des salaires que 
touchaient les ouvriers qui travaillaient au 11° s. de notre ère dans les 
mines d'or : les salaires sont très faibles, mais l'ouvrier est nourri 
par l'employeur. Le contrat prévoit comme salaire une somme globale pour 
toute la durée du contrat, mais elle est versée à l'ouvrier par tranches 
à certaines dates de i'"année. 

Dans la looatio operis faoiendis le aonduotor (artisan, entrepre
neur) ne reçoit la totalité de la rémunération convenue que lorsque l'ou
vrage compIètement terminé est reçu et approuvé par celui qui l'a fait 
faire; mais une avance peut lui être consentie au moment où II fournit 
des garanties réelles (table de Pouzzoles : adjudication de travaux pu-
blics, fin 11° s. av. J.C. ). 

(1) BERNARD : "La rémunération des professions libérales eh droit romain", 
1935. 
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§ 4 - LES EFFETS DU LOUAGE 

Le louage fait naître des obligations à charge de chacune des 
parties. Pour faire valoir leurs droits en justice, le looator dispose 
de I 'aotio looati, le conduotor de I 'actio oonduoti. Ce sont des actions 
de bonne foi. Les parties doivent exécuter leurs obligations loyalement 
et en cas de procès le juge dispose d'un large pouvoir d'appréciation. 

A/ Lqaqtio_rei_: 

Le bai I leur doit : 

1/ Praestare rem : 

Mettre la chose à la disposition du locataire pour qu'il puisse 
s'en servir. 

2/ Lui assurer au jour le jour pendant toute la durée du contrat la pos
sibilité de jouir de la chose (frui lioere) : ce qui peut obliger le 
bailleur è faire des réparations en vue de rendre la chose utilisable. 

3/ A l'expiration du contrat, rembourser au locataire les dépenses qu' 
a faites pour la conservation de la chose. 

De son côté, le locataire doit : 

1/ Payer le loyer aux termes convenus. 

2/ Se servir de la chose conformément è sa destination, naturel le. 

3/ La restituer à l'expiration du contrat. 

Ces obligations sont parfois garanties d'une façon particul1ère : 
le bailleur, en cas de location d'une maison ou d'un appartement, exerce 
un droit de rétention sur le mobilier apporté par le locataire : Il peut 
s'opposer à sa sortie tant que des loyers sont restés dûs. Pour le bail
leur d'une terre, ce droit- dé perolusio aurait été bien difficilement 
exercé; il fallut trouver autre chose. Le bailleur se faisait reconnaî
tre sur le matériel agricole (inveota iltataque) apporté par le locatai
re (oolonus) un droit de gage, un pignus, sans en déposséder le oolonus 
(qui en avait le plus grand besoin). Cette précaution prise par les bail
leurs de terres devint si fréquente que le droit de gage fut sous-entendu 
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dans tout bail agricole. Dès l'époque républicaine, le droit prétorien 
précisa sa mise en oeuvre; le bailleur qui n'obtient pas paiement du lo
yer peut, par un Interdît Salvien, se mettre en possession des inveota 
illataque qui garnissent la ferme. Si ce matériel agricole en est sorti 
le bailleur conserve sur lui un droit de suite, au moyen de l'action ser-
vlenne. 

Ce cas particulier du pignus sans dépossession, reconnu au bal If. 
leur d'une terre, est à l'origine de l'hypothèque romaine et l'action 
hypothécaire a d'abord porté le nom d'action quasi servienne. 

Dans le louage, les obligations réciproques des parties sont étroi
tement liées entre elles : l'obligation de payer le loyer, bien qu'exécu
tée à termes fixes, est successive, naît au jour le jour parce qu'elle 
est la contrepartie du droit à la jouissance de la chose, qui est un droit 
successif. Il en résulte qu'en cas de destruction fortuite de la chose 
louée, l'obligation du bal I leur s'éteint, faute d'objet, mais les loyers 
cessent d'être dûs à partir du jour où la jouissance a elle-même cessé. 
Les risques sont par conséquent supportés par le locator, le bailleur, 
qui, ayant perdu sa chose par cas fortuit, perd en même temps le droit 
aux loyers; contrairement à ce que nous avons vu pour la vente, dans le 
louage, les risques sont supportés par celui qui doit fournir la chose 
(ree périt debitori). 

En matière de baux agricoles, cette règle est appliquée avec cer
taines précautions. Le colonus (locataire) doit supporter les risques 
agricoles normaux, que l'année soit plus ou moins bonne pour la culture, 
cela ne doit pas modifier le loyer. Mais si des événements anormaux ont 
fait perdre la récolte (inondation, sécheresse anormale) le colonus béné
ficie d'une Temissio mercedis', et si les années suivantes II fait de très 
bonnes récoltes, il devra payer les loyers dont on lui avait fait grâce 
et qui étaient restés Impayés (1). 

Le louage de chose expire à l'arrivée du terme que les parties, 
ordinairement, ne manquent pas de prévoir dans le contrat : les baux ru
raux étalent faits bien souvent pour cinq ans, à I'imitation des loea-
tiones consenties par les censeurs pour une durée d'un lustre. A l'Imi
tation encore du droit public, Ils se prolongent pendant un an, par "ta
cite reconduction", si les parties ne manifestent pas une volonté con
traire. 

(1) G. LONGO ("Osservazioni sulla disciplina giustinianea délia loaatio-oon-
duatio" Studi BIONDI 2 (1965) p. 283 s.) attribue à Justinien cette ré
glementation qu'inspire un esprit d'équité et de modération et suspecte 
D.. 19.2.15 par "4.6.7 et CaJ. 4*65.8. 
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A la basse époque, les empereurs prirent des mesures anormales 
qu'explique la crise économique : il fut permis au bailleur de repren
dre la chose louée, avant l'expiration du bail, si le juge reconnaît 
qu'il en a un: besoin urgent (C.J. 4.65.3). Plus tard Zenon (h.t. 34) 
va jusqu'à reconnaître aux deux parties un jus poenitendi en leur per
mettant de renoncer au bail pendant une année, sans avoir à payer de 
dommageŝ - i ntérêts. 

Le louage de chose ne s'éteint pas par les dires des parties, 
maïs continue à produire ses effets au profit et à la charge de leurs 
héritiers. Le bailleur, en vendant à un tiers la chose louée, n'éteint 
pas le bail : le locataire, à la différence d'un usufruitier, n'a aucun 
droit réel a opposer à l'acquéreur et celui-ci peut l'expulser. Mais 
le locataire se retourne contre son bailleur, exerce contre lui \,aotio 
oonducti, pour obtenir réparation du préjudice qu'il subit du fait que 
la jouissance de la chose ne lui est plus assurée. 

Le bailleur qui démolit la maison louée est traité de façon dif
férente selon les raisons qui l'ont Incité à prendre cette décision : si 
la maison tombait en ruine, il doit simplement restituer les loyers per
çus d'avance, mais si le bailleur démolit pour réaliser une spéculation, 
il doit au locataire une réparation complète du préjudice qu'il lui cau
se (jD. 19.2.30 et 35 : selon G. Longo, op. cit, ces solutions seraient 
dues à Justinlen). 

B/ Loaatio operarum : 

Bien que le salaire soit payé à des dates convenues, il n'en est 
pas moins dû au jour le jour en contrepartie des operae effectivement 
fournies : le salaire n'est pas dû pour les journées où l'ouvrier pour 
une raison quelconque n'a pas'travail-lé; selon les principes déjà vus, 
dans le louage les risques sont pour le locator : dans le louage de ser
vices, Ils sont pour l'ouvrier. Mais la jurisprudence, envisageant le 
problème non plus sous l'angle des risques, mais de la responsabilité 
contractuelle, était arrivée à une solution plus favorable au travail
leur (D. 19.2-38) : il a droit au salaire si la non exécution des operae 
est due à une cause qui ne lui est pas imputable. Mais les contrats de 
travail de Transylvanie nous montrent que dans la pratique, les emplo
yeurs pouvaient expressément écarter cette jurisprudence : en cas de ces
sation injustifiée du travail, l'ouvrier non seulement perd son salaire, 
mais doit payer une forte pénalité; il s'engage à fournir des operae d'hom
me valide, autrement dit, s'interdit d'être malade; enfin il est expressé
ment convenu que l'ouvrier n'aura droit à aucun salaire pour les jours où 
il ne pourra pas travailler à cause de l'inondation de la mine (ce qui est 
cependant un cas de force majeure qui ne lui est pas Imputable). 
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Le contrat de travail expire, à l'arrivée du terme convenu. Il 
prend fin au décès du travailleur {loaator) : si les operae sont consi
dérées comme objet du contrat, ce sont les operae de tel ouvrier et non 
de ses héritiers. Mais la solution est encore bien plus claire si nous 
admettons que la res locata est en réalité la personne du travailleur : 
si celui-ci décède, le contrat s'éteint faute d'objet; à partir du jour 
du décès, les operae et le salaire cessent d'être dûs. Le décès de l'em
ployeur (oonduator) met-il fin au contrat de travail ? En principe non. 
Les héritiers de l'employeur peuvent exiger les operae et doivent payer 
le salaire. Mais le décès de l'employeur peut parfois rendre Impossible 
l'exécution des operae prévues : un magistrat, pour les besoins de sa ma
gistrature, a loué les services d'un exaeptor (greffier) : ce magistrat 
décède; les héritiers, qui ne sont pas magistrats, n'ont que faire d'un 
greffier. Le travailleur se trouve dans l'impossibilité de fournir les 
operae, pour des raisons qui ne lui sont pas imputables. Mais le contrat 
subsiste, tant et si bien que les héritiers du magistrat devront payer le 
salaire convenu, si le greffier ne trouve pas à offrir ses services à un 
autre magistrat (D. 19.2.19.9).(1). 

C/ Loaatio gperis faoiendi : 
S B s o Q S ) : e r B S S S E S S S S S S S S 

Par ce contrat, le oonduator (artisan, entrepreneur) prend l'en
gagement d'exécuter un opus, un certain ouvrage. Quand cet opus est ter
miné, la question qui se pose est de savoir s'il a été fait correctement, 
s'il correspond bien à ce que les parties avaient convenu. 

Dans le déroulement de ce contrat un rôle déterminant est joué par 
cette opération qui porte le nom de probatio : la réception et l'approba
tion de l'ouvrage par le loaator, qui a commandé l'ouvrage. S'il accorde 
son approbation, il ne peut plus soulever de contestations relativement 
à la conformité et à la qualité de I'opus réalisé. Aussi, pour les tra
vaux publics des précautions étaient-elles prises pour que cette probatio 
ne;soit pas donnée à la légère par les magistrats ou avec leur complici
té (cf. table de Pouzzoles FIRA III N? 153, lignes 6 è 11). Caton pro
pose pour les contrats d'entreprises des formulaires qui accordent au lo-
cator un pouvoir souverain d'appréciation : l'ouvrage sera approuvé "ar-
bitratu domini". Cette clause était encore en usage sous l'Empire; mais 
les jurisconsultes l'interprètent comme l'équivalent de la clause boni 
virï arbitratu (Paul D. 19.2.24) (2) : la bonne fol qui Inspire tout le 
contrat exige que. l'on apprécie son exécution comme le ferait un honnête 
homme. Ordinairement le contrat prévoit un délai dans lequel l'opus de-

(1) LALAZZOLO : S.D.H.I. 1964, p. 28M- s., contrairement à PROVERA, explique 
cette solution par les règles qui concernent la responsabilité contrac
tuelle et non les risques. 

(2) MACQUERON : "Travail des hommes libres", p. 98. 
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vra être terminé : une stipulation de peine peut obliger l'entrepreneur 
à payer une indemnité en cas de retard (D. 45.1.72). 

Le contrat de louage, utilisé comme cadre du contrat de transport 
maritime produit des effets particuliers : il existe un droit maritime 
romain qui s'est établi en faisant largement appel à des usages depuis 
longtemps adoptés par les peuples marins de la Méditerranée orientale; 
ces usages avaient été particulièrement mis au point à Rhodes. Le droit 
romain se réfère souvent à la lex Rhodia et particulièrement en matière 
d'avarie commune (d'après la lex Rhodia de jaotu, si le navire n'a pu 
être sauvé qu'en jetant à la mer une partie de la cargaison, une indemni
té sera allouée aux propriétaires de marchandises perdues, en répartis-
sant équitablement cette charge entre l'armateur (dont le navire a été 
ainsi sauvé) et les propriétaires des marchandises qui n'ont pas été je
tées à la mer. 

§ 5 - LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE 
EN MATIERE DE LOUAGE 

La question se pose principalement pour le oonduotor : s'il ne 
peut pas.restituer la chose en bon état, doit-il des dommages-Intérêts au 
'looator ? A quelles conditions le tient-on responsable de la perte ou de 
la .détérioration ? Justinien ( I .J . 3.24.5), envisageant la looatio rei, 
déclare : "On exige du locataire la garde {oustodia) qu'un père de famiI le 
très diligent apporterait pour la conservation de son propre bien : si le 
locataire s'est ainsi comporté et si malgré tout la chose louée a péri par 
cas fortuit, il n'est pas responsable du défaut de restitution". 

Le droit de la basse époque s'est beaucoup occupé des problèmes 
de responsabilité, en faisant intervenir la notion de faute (oulpa) beau
coup plus que ne l'avaient fait les classiques. Quelle était, à I'époque 
classique, la responsabilité du oonduotor ? C'est une question très discu
tée. 

Une doctrine, basée sur la critique des textes et la recherche 
des Interpolations, prétend qu'à l'époque classique nombreux étaient les 
débiteurs auxquels on imposait, sous le nom de oustodia, une responsabilité 
très étendue. Responsabilité objective, sans faute, la oustodia aboutis
sait à un partage des risques entre le créancier et le débiteur : si le dé
biteur doit praestare oustodiam II supporte à peu près tout ce qui peut ar
river de fâcheux à la chose due, sauf certains cas de force majeure, comme 
la foudre et l'incursion des pirates; mais il est responsable notamment si 
la chose a été enlevée par des voleurs. 

Telle serait, selon beaucoup d'auteurs, la situation faite par le 
droit classique au oonduotor dans toutes les variétés de louages. Des tra
ces de ce système subsistent dans les textes où Justinien a conservé le mot 
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oustodia, tout en lui donnant un sens nouveau : celui d'obligation de garde, 
que le locataire doit exécuter avec la plus grande vigilance (diligentia). 
Les textes qui font reposer la responsabilité du locataire sur la faute {oul-
pa) sont interpolés. L'application de la oustodia objective au louage d'ou
vrage est formellement attestée par GaTus (III. 205/206) qui signale le 
teinturier et le tailleur parmi les débiteurs qui doivent praestare austo
diam et qui sont, en conséquence, responsables de la disparition de la cho
se en cas de vol par des tiers. 

Cette doctrine qui a encore de nombreux partisans (1) est actuel
lement assez ébranlée. 

Dans le louage de chose, le contrat précisait bien souvent ce qui 
était permis ou interdit au locataire : genre de culture autorisée, inter
diction d'allumer du feu (cf. D. 19.2-25; 11.1) : le locataire est évidem
ment responsable si, en ne respectant pas ces conventions, Il endommage la 
chose. A défaut de règles conventionnelles particulières, l'activité ou 
l'abstention qui ont causé le dégât sont volontaires, mais répréhenslbles : 
Il répond de son dol ou de sa faute. Le locataire ne doit pas de dommages-
intérêts si la chose louée disparaît par cas fortuit, notamment à la suite 
d'un vol, à moins qu'on ne puisse lui reprocher d'avoir été complice (D. 19. 
2-9.4) ou au moins fautif (D. 47.2-14.12). 

Dans la looatio operarum, le système de Ia oustodia objective de
vrait aboutir a rendre l'employeur automatiquement responsable de tous les 
accidents du travail survenus à l'ouvrier : solution qui n'apparaît dans au
cun texte. 

Dans la loeatio operis faoiendi, la responsablIIté objective, di
te de la oustodia, a été indubitablement Imposée par le droit classique à 
certains oonduotores, mais II faut se garder d'en faire une règle générale. 
Nous savons par GaTus que dans le cas du teinturier et du tailleur, la lo-
oatio operis faoiendi obligeait le oonduotor à praestare austodiam : régime 
particulier que justifient les conditions dans lesquelles ces artisans tra
vaillaient, installés dans la rue, ce qui facilitait le vol des vêtements 
et étoffes qu'on leur confiait. 

Il est assez naturel que le gardien salarié réponde de la ousto
dia, puisqu'il est payé pour cela (D. 19.2.40). Encore faut-lI signaler 
que I'entreposltaire ne répond pas de la oustodia : Vhorrearius (qui est 
un commis de l'entrepôt) en répond, si on le pale pour veiller spécialement 
sur des objets entreposés (2). La notion de oustodia d'autre part ne per
met pas de résoudre le problème le plus Important en matière de louage d'ou
vrage, qui est de savoir si le travail a été fait selon les règles de l'art; 

(1.) METRO : "L'obbligazione di austodire" 1966, p. 166-178. 
(2) ALZON : "Problèmes relatifs à la location des entrepôts en droit ro

main" 1966. 
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ce n'est plus une question de "garde" mais de faute professionnelle. Or 
les jurisconsultes savaient fort bien faire la distinction entre les dégâts 
provenant d'un vice de la matière et ceux qui sont imputables à I ' i m p e r i t i a 
de l'artisan (D. 9.2-27.29). 

Il peut exister parfois une responsabilité contractuelle à la 
charge du looator : lorsque la chose cause un préjudice au aonduator. Je 
prends en location des tonneaux pour y conserver mon vin : ces tonneaux 
fuient et mon vin se répand. Si le bailleur savait que ses tonneaux étaient 
en mauvais état, il a commis un dol en les louant et la bonne foi du contrat 
me permet de lui réclamer réparation du préjudice causé par son dol. Mais 
quelques jurisconsultes sont allés plus loin : que le bailleur ait su ou 
n'ait pas su, il est responsable : son Ignorance ne l'excuse pas (p_. 19.1. 
6.4 et 19.2.19.1). 

SECTION III : LA SOCIETE 

Le contrat de société est un contrat, consensuel, du jus gentiwn, 
de bonne foi, par lequel deux ou plusieurs personnes mettent en commun des 
biens ou leur activité en vue de réaliser des gains et de les partager en
tre e11 es. 

§ 1 - ORIGINE 

A/ La société entre frères 

Le contrat ainsi défini n'existait pas à l'époque ancienne, mais 
le vieux droit romain connaissait sous le nom de société "eroto non oito" 
(propriété non partagée) une institution d'origine familiale, dont II est 
question dans les "Nouveaux fragments de GaTus" (111.154 a) découverts en 
Egypte en 1933. 

Lorsque les heredes sut ne procédaient pas au partage des biens 
laissés par leur père, il s'établissait de plein droit entre eux une "so
ciété entre frères"; il en résultait un régime bien plus commode que ce
lui qui résulte de l'indivision ordinaire. Dans celle-ci en effet, aucun 
acte important relatif aux biens indivis ne peut être valablement fait 
sans le concours de tous les indivisaires. Or GaTus nous apprend qu'avec 
le régime de la société entre frères, l'un quelconque des cohéritiers 
pouvait faire valablement tout seul les actes concernant les biens Indi
vis : aliéner la propriété par mancïpatlon, affranchir un esclave. Les 
autres héritiers, s'ils n'étaient pas d'accord, pouvaient probablement 



170 . 

empêcher l'acte d'être accompli en s'y opposant, le régime est compara
ble à ce qu'était, en droit public, celui de la collégialité : un con
sul peut faire seul un. acte tant que son collègue n'oppose pas son in-
teroessio. 

Primitivement, alors que la famille était un groupe très cohérent, 
il est possible que la société entre frères était faite pour durer indé
finiment. Mais un esprit plus individualiste se manifeste déjà dans la 
loi des XII Tables : non contente d'établir le partage de plein droit 
des créances et des dettes (solution attribuée aux XII Tables par les 
constitutions de Gordien et de Dioctétien : C.J. 3.36.6 et 2.3.26), la 
vieille loi, selon Gaîus (p_. 10.2.1 pr) a établi le principe que "nul 
n'est contraint à l'Indivision", en créant l'action familiae eroisotm-
dae, par laquelle tout héritier peut provoquer le partage judiciaire. 

Mais à l'époque des XII Tables, la société ercto non cito est de
venue plus fragile, le régime qui en résultait a été étendu en dehors 
de la famille, en raison des avantages qu'il présentait. Les nouveaux 
fragments de GaTus nous font savoir en effet ceci : des personnes qui 
n'étaient pas cohéritières et n'avaient aucun lien de parenté pouvaient 
établir entre elles une société. Imitée de celle qui existait entre frè
res cohéritiers, "cpepta legis aatione", c'est-à-dire en accomplissant 
devant le magistrat les formalités d'une action de la loi. Elles deman
daient au magistrat d'exercer sa juridiction gracieuse, en accomplissant 
les formalités d'un procès fictif, dont le résultat était de les placer 
fictivement dans la situation de frères cohéritiers restés dans l'indi
vision. 

Cette société ercto non eîto est très différente du contrat clas
sique de société : 

1. GaTus précise que cette antique société est "particulière aux cito
yens romains"; tandis que le contrat de société est du "eus gentiian". 

2. Cette antique société est une institution familiale; prévue pour les 
frères cohéritiers, on l'a étendue à d'autres personnes, mais celles-
ci se mettent fictivement dans la situation de frères. Le contrat de 
société n'a pas pour but de faciliter la gestion d'un patrimoine fa
milial, mais de faire des affaires. 

3. La société entre frères ne nécessite aucun accord entre eux, résulte 
du fait qu'ils n'ont pas procédé au partage : c'est un régime parti
culier d'indivision entre cohéritiers, qui peut d'ailleurs être fic
tivement étendu à d'autres personnes. Le contrat de société n'a rien 
à voir avec l'indivision et nécessite le consentement des associés 
pour se former. 

Il résulte de ces constatations que la société ercto non oito ne 
peut pas se trouver à l'origine du contrat de société : tout au plus a-
t-elle exercé sur lui une certaine influence : par là s'explique peut-
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être la place qu'occupent dans le contrat de société la confiance réci
proque entre associés et l'amitié qu'elle suppose ou doit établir entre 
eux. 

B/ Premières manifestations 
dy_Ç2QÎCËÎ_d§_§9ci§î§_l_ 

Quand voit-on apparaître à Rome un type de société qui soit : 

1° une institution du jus gentivm accessible aux étrangers, 

2° reposant sur le seul accord des associés, 

3° en vue de réaliser et partager des gains ? 

Les sociétés de publicaîns présentent bien ces caractères, mais 
par ailleurs beaucoup de particularités qui tiennent au fait qu'elles 
travaillent avec l'Etat (1). Elles appartiennent dans une certaine me
sure au droit public et l'on ne peut pas les considérer comme le modèle 
sur lequel se serait modelé le contrat de société, de droit privé. 

Par contre ce type de société apparaît dès le deuxième siècle av. 
J.C., chez Caton ("De Agr." 144) qui fait allusion à des sociétés établies 
entre des entrepreneurs, qui se chargent d'exécuter, à forfait, de gros 
travaux agricoles. A l'époque de Q. Mucius Scaevola l 'aetio pro soo-io, 
civile et de bonne foi, existe déjà : la société est dès cette époque une 
opération susceptible de faire naître entre parties des obligations offi
ciellement reconnues et sanctionnées par le dro-it. Lorsqu'apparut la no
tion de contrat, la societas fut, sans hésitation, rangée parmi les con
trats oonsensu (GaTus III.135). 

(1) L'existence de sociétés de Publicains n'est pas douteuse dès le 11° s. 
av. J.C. Ces grandes sociétés financières avaient besoin de capitaux 
considérables et ne faisaient pas fi de ceux que les pérégrins leur ap
portaient. Leur but était bien de réaliser des bénéfices en traitant 
avec l'Etat (notamment pour la ferme des impôts). Mais leur organisa
tion, très perfectionnée, est très différente de celle les sociétés de 
pur droit privé : d'abord elles jouissent de la personnalité morale, 
d'autre part elles ressemblent à nos actuelles sociétés par actions : 
elles mettent en circulation des partes (= des actions) que les parti
culiers pouvaient acheter et vendre à des prix très variables selon la 
situation plus ou moins florissante de la société. Celle-ci était di
rigée par le corpus publioanorum, sorte de Conseil d'Administration. 
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§ 2 - ELEMENTS CONSTITUTIFS 

A/ Consensus : 

Il suffit que les parties manifestent leur volonté d'être associées pour 
que le contrat se forme : c'est un contrat "consensuel". Mais cette vo
lonté est indispensable : en cela la société se distingue de l'indivision 
qui résulte du seul fait qu'il n'y a pas eu de partage. 

D'autre part, il ne s'agit pas en matière de,société d'une volon
té quelconque : elle comporte une intention précise, affeotio sooietatis, 
l'intention d'avoir pour associé telle personne. Le contrat de société 
se conclut "intuitu personae" .: Il suppose entre associés des liens d'ami
tié, une grande confiance : considérations étrangères à nos actuel les so
ciétés commerciales, et qui pourraient bien être en droit romain un legs 
de l'antique société entre frères. 

Cette affeotio sooietatis doit exister de façon permanente : la 
société cesse d'exister chez l'un des associés : le changement de volon
té d'un seul suffit pour mettre fin au contrat (1). 

B/ Les apports : 

Toute société Implique des apports (2). Selon le genre d'apport 
on peut distinguer divers types de sociétés. 

1. Sooietas omnium bonorum 

Société universelle. Les associés conviennent de mettre en com
mun tous leurs biens, présents et è venir. Le but d'une telle socié
té est moins de faire des affaires que d'établir une communauté ordi
nairement familiale. Les jurisconsultes signalent des cas de sociétés 
universelles convenues entre époux (SCAEVOLA, 2^34.1-16.3). Ce genre 
de société rappelle l'antique société entre frères, mais à la diffé
rence de cette dernière, elle est volontaire. C'est ce type de socié-

(1) A comparer avec la conception romaine du mariage qui repose sur une af
feotio maritalis permanente : dès que l'intention d'être uni à tel con
joint disparaît chez l'un des époux, à plus forte raison chez les deux, 
c'est le divorce. 

(2) Certains auteurs ont soutenu que dans la coupure du palimpseste de Véro
ne (GAIUS III. 15.4-) Gaïus devait parler d'une société-contrat vet formée 
par constitution d'apports. La découverte du "nouveau Gaïus" a complète
ment ruiné cette hypothèse, puisque nous savons maintenant qu'en cet en
droit Gaïus s'occupait de la vieille société "evcto non oito" et non d'u
ne prétendue société "ve contracta". ' • '• • 
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té que le préteur a envisagé lorsqu'il a établi la formule de I%aatio 
•pro soaio, et c'est pourquoi, dans les commentaires de l'édit, cette 
société occupe la première place. 

2. Sooietas alicujus negotii : 

Société pour faire des affaires : le but est de réaliser des gains 
c'est une sooietas quaestus. Il peut s'agir d'exploiter un commerce, 
une banque (société pour faire des prêts : danista, cf. F IRA. III ne-
gotia n° 157). La société peut être établie en vue d'une seule opéra
tion : acheter un fonds, élever une statue (D. 17.2-52 pr 17). 

3. Société en commandite 

Tandis que l'un des associés apporte des capitaux, l'autre apporte 
son activité et ses connaissances techniques pour l'exploitation d'un 
commerce, d'une banque ou d'une Industrie ou des talents artistiques 
d'un esclave acteur. Q. Mucius Scaevola contestait la validité de ce 
genre de société. Servîus Sulpicîus l'admet, car "il arrive que le 
travail fourni vaille de l'argent" (GAÏUS 111.149). 

C/ iQÎ§£§î_ÇO(DmyQ §ux_§s§ociés : 

Le but de la société doit présenter un Intérêt patrimonial. SI 
des personnes qui mettent en commun des biens et leur activité ont en vue 
un but désintéressé, ce n'est plus une société, mais un oollegium, une as
sociation. 

Le oollegium, en raison même de son caractère désintéressé, susci
te la défiance des pouvoirs publics, surtout s'il devient un foyer d'agi
tation politique. Le vieux droit romain ne mettait aucun empêchement à 
la création de oollegia. Jules César qui s'était servi des oollegia pour 
arriver au pouvoir, sachant le danger qu'ils présentaient, s'empresse de 
prononcer leur dissolution, ne conservant que les plus anciens. Sous Au
guste, la loi Julia de oollegiis exige, pour la création d'un oollegium, 
une autorisation du sénat et de l'empereur. 

Les sociétés à but lucratif, par contre, se contractent librement, 
sans contrôle de l'Etat. 

D/ Caractère licite du but 
§t_bonne_foi_du_çontrat_: 

Le but de la société ne doit être contraire ni aux lois ni aux bon
nes moeurs : est évidemment nulle la société établie entre des voleurs pour 
partager le fruit de leurs rapines. 
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D'autre part c'est un contrat de bonne foi : la répartition des 
gains et des pertes doit être prévue dans le contrat de façon équitable : 
c'est en principe un régime d'égalité qui doit régler cette répartition; 
si cependant les apports sont inégaux, il est équitable.de proportionner 
la part de chacun à ses apports. La société dans laquelle l'un subit les 
pertes et l'autre se réserve les gainsserait une "société léonine" : el
le est nul le. 

§ 3 - EFFETS DU CONTRAT DE SOCIETE 

Le contrat ne peut produire d'effets qu'entre les associés qui 
l'ont conclu. En droit romain, la société n'a aucune existence juridique 
à l'égard des tiers (1). Elle n'a pas la personnalité morale : elle n'est 
ni propriétaire, ni créancière, ni débitrice. L'associé qui, agissant pour 
la réalisatiori du but social, fait des actes juridiques, devient propriétai
re, créancier, débiteur. Mais les gains et les pertes doivent être ensuite 
répartis entre tous les associés; celui qui a agi pour le compte de tous ré
clame à chacun de lui rembourser sa part contributive des frais et des avan
ces, par contre il doit verser à chacun la part à laquelle il a droit des 
gains réalisés. 

Ces règlements de compte entre associés, s'il s donnent lieu à con
testation, donnent lieu à l'exercice de l'action pvo socio, intentée par un 
ou plusieurs co-assoclês. Comme cette action est de bonne foi, le juge a le 
pouvoi-r de teni r compte des droits qui résultent du contrat de société pour 
les uns et les autres et faire compensation : il condamne le défendeur au 
solde qu'il reste devoir à ses co-associés. 

L'action pvo socio présente des particularités qui•s'expIiquent 
par cette idée qu'il doit exister entre associés un esprit de "fraternité" : 

1°) Elle est infamante : l'associé condamné a gravement manqué à ce devoir 
de fraternité. 

2°) Elle peut comporter pour le défendeur le bénéfice de compétence : condam
né dans la mesure de ce qu'il est en état de payer, il évite la contrain
te par corps. Mais cette faveur est accordée par le magistrat "cognita 
causa'1 : elle est refusée à l'associé qui a commis un dol. 

(1) Il y a des exceptions à cette règle : les sociétés de publiçains ont la 
personnalité morale et sont représentés par leurs administrateurs. Les 
argentarii qui exploitent une banque en société bénéficient d'une soli
darité active et passive : un des associés engage pour le tout chacun 
des co-associés et les rend créanciers•pour le tout. 
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Par l'action pro socio, les associés peuvent exiger réparation 
des pertes causées par l'un d'eux. En principe cette responsabilité est, 
à l'époque classique, limitée au dol : l'associé est condamné s'il a été 
malhonnête ou volontairement malfaisant; ce qui justifie I'Infamie. Ce
pendant des textes, non suspects d'Interpolation, le rendent responsable 
de IHmpevit ia, de sa faute professionnelle. En effet, dans la société en 
commandite, H commandité, en guise d'apport, offre ses connaissances tech
niques et si elles font défaut, Il y a eu de sa part une sorte d'escroque
rie qui est sévèrement appréciée. 

Dans le droit de Justlnien, la société ayant pris un aspect moins 
fraternel et davantage commercial, la responsabilité de l'associé est com
prise plus sévèrement : il doit indemniser ses co-assoctês des pertes qu'il 
a causées en se montrant moins soigneux pour les choses sociales que pour 
les siennes propres. Il répond de sa aulpa levis in oonoveto. 

§ 4 - EXTINCTION DE LA SOCIETE 

a) Le contrat de société prend fin par l'arrivée du terme si le contrat 
l'a prévu; par la réalisation complète du but envisagé dans le contrat, 
ou si les biens mis en commun n'existent plus : dans ces hypothèses la 
société n'a plus de raison d'être ou n'a plus les moyens de fonctionner. 

b) Contrat conclu Hntuitu personae", la société s'éteint au décès d'un des 
associés. 

c) Contrat basé sur \*affectio sooietatis, un associé peut se retirer s'il 
ne veut plus être associé. Mais il ne faut pas que cette décision soit 
dolosîve. GaTus 111.151 raisonne sur le cas d'une société universelle : 
une succession va être dévolue à l'un des associés; celul-cî, pour ne 
pas la partager avec ses co-associés, déclare qu'il se retire : c'est 
un dol. Toute dissolution provoquée "dolo malo" rend celui qui la pro
voque responsable du préjudice qui en résulte pour les autres associés. 

SECTION IV : LE MANDAT 

Le mandat est un contrat consensuel et de bonne foi, pour lequel 
une personne immàator), charge une autre (mandatarius) de faire gratuite
ment quelque chose (1). 

(1) ARAHGIO-RUIZ : "Il Manâato in diritto romano" 1949 - et cr. de SANFI-
LIPPO. IURA 1950, p. 490. 
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§ 1 - ORIGINE 

Â.l'époque ancienne les romains n'avaient guère besoin de recou
rir aux services dejpersonnes -étrangères à la famille pour la gestion de 
leurs affaires : ce qu'Ï'Js .rie pouvaient pas faire eux-mêmes, Ils le fai
saient faire par leurs esclaves, leurs fils ou leurs affranchis. Dans les 
grandes familles romaines, jusqu'à une époque tardive, des esclaves spécia
lisés s'occupaient d'administrer les biens de leurs maîtres : servi, aoto-

res. A l'époque ancienne, les esclaves les mieux doués étalent affrahcnis 
et continuaient à exercer leur activité pour le compte du patron. 

•Lorsqu'une pi us grande Indépendance fut reconnue aux affranchis, 
les affaires devenant d'ailleurs plus compliquées et plus étendues, Il fal
lut souvent faire appel à des personnes étrangères à la famille. À la fin 
de la République, il y avait à Rome des Individus qui faisaient métier de 
gérer le bien d'autrui : les Procuratores. 

Nous aurons à parler des proauratores quand nous parlerons de la 
gestion d'affaire. Ce n'est pas de ce côté-qti' H faut: chercher l'origine 
du mandat : à l'époque classique les relations entre Ie, proouvator et son 
client n'étaient pas; envisagées sous l'angle du mandat :. c.'est seulement è 
une époque assez tardive, qu':on songea à faire un rapprochement entre le pro-
curàtor et le mandataire. ' ,.. . 

Le mandataire n'est pas un homme qui fait métier de gérer les af
faires d'autrui. Il ne reçoit aucun salaire. Le mandataire est un ami qui 
rend un service gratuit. 

Pendant très longtemps le mandat a pu être en usage à Rome, sans 
être un contrat, sans être, sanctionné par le droit : il reposait alors en
tièrement sur. la confiance, réciproque et l'honnêteté des parties. 

Le premier témoignage que nous ayons d'une action eh justice en 
matière de,mandat, concerne des événements qui se situent en Î23 av. J.C. 
Cicéron Œhet.. ad. Herennium) raconte qu'à cette date un préteur avait re
fusé de donner le judioium mandata, contre les héritiers du mandataire. Cet
te solution était tout à fait injustifiée : le fait qu'un préteur ait pu 
commettre une telle erreur laisse à penser qu'à cette date le contrat de 
mandat n'avait pas encore été défini avec précision par la jurisprudence. 
De plus le fait qu'un préteur ait pu refuser l'action se comprend plus ai
sément s'il s'agissait d'une action prétorienne -in factunr que s'iI s'était 
agi d'une action in jus. On peut donc supposer qu'en 123 existait en matiè
re de mandat une action prétorienne, de création récente. 

L'action mandati, civile et de bonne foi. ne tarda pas à faire en
suite son apparition. Q. Mucius Scaevola (consul en 95 av. JC.) la connais
sait. Dès cette époque, le mandat fait naître de véritables obligations, 
reconnues par [e jus civile. , -
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§ 2 - ELEMENTS ESSENTIELS 

Le mandat ne nécessite aucune formalité : îI se forme par le seul 
accord de volonté des parties. Ce contrat peut se faire par correspondan
ce. Il est possible d'y insérer une modalité : terme ou condition. 

L'objet du mandat est un acte que le mandataire s'engage à accom
plir. Ce n'est pa£, à la différence de ce qui.est admis en droit français, 
nécessairement un acte juridique. En droit romain on peut donner mandat de 
réparer ou de nettoyer un vêtement : si ce service doit être rendu gratuite
ment, c'est un mandat. Par contre si ce travail doit être rémunéré, c'est 
une looatio opevis faaiendi (1). 

Le mandat le plus intéressant au point de vue juridique est évi
demment celui par lequel on demande au mandataire d'accomplir un acte juri
dique : acheter, vendre, faire un procès, se porter caution. Les juriscon
sultes ont eu souvent recours à l'idée d'un mandat, véritable ou présumé, 
pour justifier des solutions qu'il était désirable de faire admettre; nous 
verrons que la cession de créance se réal Isait au moyen d'un mandat (.pvoou-
vatio -in rem snam). Le mandat de prêter de l'argent (.manâatum credendae 
pecuniae) est une forme de cautionnement, et c'est encore en Invoquant l'i
dée d'un mandat que la jurisprudence est parvenue à ménager un recours à 
la caution contre le débiteur principal. 

Mais II ne faut pas perdre de vue qu'à I'époque classique le man
dat fonctionne sans qu'il y ait une représentation parfaite (ou directe) du 
mandant par le mandataire : l'acte qu'accomplit le mandataire produit ses 
effets sur sa propre tête : c'est le mandataire qui devient propriétaire, 
créancier ou débiteur à la suite des actes qu'il a accomplis en exécution 
du mandat et les tiers ne connaissent que lui. Des règlements de comptes 
se font ensuite entre le mandant et le mandataire : le mandant obtient de 
son mandataire le transfert des choses et des créances acquises pour son 
compte et rembourse au mandataire ce qu'il a payé pour lui. C'est ce qu'on 
pourrait appeler une "représentation par cascades successives"; 

CONDITIONS DE VALIDITE 

1/ L'objet du mandat doit présenter un intérêt 

C'est ce qui résulte des Instltutes de Justlnlen III.26 pr, texte 
Inspiré de Gaîus, mais qui déforme complètement sa pensée. 

(1) Comme le remarque judicieusement DUMONT ("La gratuité du mandat", Studi 
Arangio-Ruiz 1952 p. 311) il peut s'agir d'une feinte gratuité : en dis
simulant le salaire, les parties parvenaient à transformer un louage 
d'ouvrage en mandat, ce qui réduisait énormément la responsabilité con
tractuelle de l'artisan, en cas de perte du vêtement. 
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GaTus (111.156) procédant à une classification des mandats dis
tingue le mandat mea, aliéna, tua gratia. 

A/ Mea gratta : . . ' . . 

Mandat dont l'objet me concerne (mol le mandant) : je vous demande 
de gérer mes propres affaires (ut mea negêtia géras) par exemple d'a
cheter une maison pour moi. 

B/ Aliéna gratia : 

Mandat dont l'objet concerne un tiers : je vous demande de gérer les 
affaires de Titlus (ut negotia àlterius géras), par exemple d'acheter 
une maison pour Titlus. 

Ces deux sortes de mandats sont valables (1). Par contre, nous 
dit GaTus, le mandat tua. gratia est nul : c'est un mandat dont l'objet 
ne concerne que vous, \e mandata ire : je vous demande de gérer vos pro
pres affaires. C'est superflu, car vous n'avez pas besoin de recevoir 
un mandat pour administrer vos biens : vous le faites comme bon vous 
semble. 

La jurisprudence avait assoupli dans certains cas la rigueur des 
principes. D'abord dans le cas du mandatum oredendae pecuniae : je vous 
donne mandat de: prêter votre argent à Titlus, étant bien entendu que si 
Titlus: ne vous: rembourse pas, je serai responsable, comme mandant, du 
préjudice que vous aura causé ce mandant. Le manâator est une caution, 
et c'est sur sa garantie qu'est faite l'opération (par exemple le prêt) 
d'où naîtra l'obligation; principale. La validité de ce mode de caution
nement avait: d'abord été contestée : les:jurisconsultes, à la fin de la 
République, n'y voyaient qu'un mandat tua gratia, radicalement nul. Sa-
binus le déclara valable, parce que, dit-il, le mandataire n'a consenti 
le prêt à Titius qu'en considération du recours qu'il pourrait exercer 
contre le mandant, en cas d'insolvabilité de l'emprunteur. 

Une autre entorse fut faite aux principes dans le cas de la pro-
Quratio in rem suam, qui est un moyen détourné-de procéder à une cession 
de créance. Le cédant donne au cessionnaire mandat d'exiger en justice 
ce que lui doit le débiteur cédé. Ce mandat d'agir en justice est donné 
dans l'intérêt du seul mandataire : à tel point qu'après avoir obtenu 
paiement, il en conserve pour lui tout le bénéfice, sans avoir de comp-

(1) La validité du mandat àlterius gratia peut surprendre : n'est-ce pas 
un contrat pour autrui ? Cependant si le mandant est un negotiorum 
gestor qui gère les biens de Titius, il peut certainement faire faire 
un acte de gestion par un mandataire qu'il choisit et qui lui devra des 
comptes. 
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tes à rendre au mandant; ce qui est bien naturel, puisque la créance 
lui a été cédée, mais ce qui est tout de même bien singulier, si l'on 
songe qu'il s'agit d'un mandat. Le mandataire agit Ici "in rem suam", 
pour son propre compte. 

Justinien a repris la classification des mandats mea, aliéna,tua 
gvatia, mais en lui donnant un tout autre sens : il prend en considéra
tion le profit qui résultera de l'exécution du mandat : à qui profite 
le mandat ? Dans l'intérêt de qui est-iI donné ? Comme les intérêts 
de deux personnes peuvent être envisagés, Justinien invente de nouvel
les combinaisons auxquelles GaTus ne pouvait évidemment pas songer : 
mandat sua et tua, sua et aliéna, tua et aliéna gvatia : à la fois dans 
mon intérêt et le vôtre ou dans mon intérêt et celui d'autrui ou dans 
votre intérêt et celui' d'autrui. 

Ainsi lorsque je vous demande de prêter votre argent à Titius, 
s'il s'agit d'un prêt gratuit, le mandat est aliéna gvatia, dans l'in
térêt uniquement de Titius (qui a intérêt à ce qu'un prêt lui soit con
senti), mais s'il s'agit d'un prêt è Intérêt, le mandat est tua et 
aliéna gvatia dans votre intérêt à vous mandataire (pour que vous tou
chiez des Intérêts) et dans l'intérêt de Titius. De toutes façons, la 
difficulté que soulevait la validité du mandatum cvedendae peouniae est 
escamotée, les mandats aliéna gvatia» tua et aliéna gvatia étaient vala
bles. 

Justinien n'a pas Inventé cette solution : Il l'a trouvée dans 
les "Res oottidianae" (ouvrage tardif, attribué à GaTus) : cf. [). 17. 
1.2). Le mandat est nul, comme étant dans le seul Intérêt du mandatai
re itua tantum gvatia) si je vous donne mandat de prêter votre argent 
à intérêt, sans vous Indiquer à qui : le tiers bénéficiaire restant In
connu, le mandat ne peut pas être considéré comme donné dans l'Intérêt 
d'autrui : c'est un simple conseil que je vous donne, et ce conseil n'en
gage personne, ni celui qui le reçoit ni celui qui le donne (JD. 17.1.6 = 
I.J. 3.26.6). 

2/ Le mandat d'accomplir un acte immoral ou illicite 
esî-Câdigalement^nyi,! = = = = = = 

Si le mandataire subit un dommage du fait de l'exécution d'un tel 
mandat, aucune action ne lui est accordée contre le mandant, et le man
dant ne saurait davantage réclamer du mandataire qu'il lui transmette 
le produit d'une opération déshonnête. 

Si par exemple un individu donne mandat à un autre de commettre 
un vol, le mandataire ne pourra pas réclamer du mandant réparation du 
dommage que lui cause l'application des peines prévues contre les vo
leurs, et le mandant n'a évidemment pas l'action rnandati pour exiger que 
le voleur lui cède le produit du vol ! 
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3/ Caractère gratuit du mandat 
et mandat salarié (1) : 

Aussi bien par ses origines qu'à cause de l'Idée d'amitié qui est 
sa base, le contrat demandât s'oppose au louage d'ouvrage. 

L'homme libre qui loue ses services fournit des crpevae comparables 
à celles que l'on pourrait attendre d'un esclave et qui ont une valeur 
marchande : l'ouvrier a droit à un salaire, prix de son travail. Le man
dataire au contraire remplit une mission qu'on ne confierait pas à un es
clave : il rend un service d'ami, qui n'est pas appréciable en argent. 

Au temps de Cicéron ("Pro Roso.-Am. " 38.9.11 ; "De offioiis" 1.42. 
50), ce qui oppose le mandat au louage c'est la nature des services qu'on 
attend du mandataire : la gratuité du mandat n'est alors qu'une consé
quence du caractère des services qui en font l'objet. 

Mais avec le développement des affaires, des services qu'on atten
dait autrefois de ses amis, on en .vint à les demander fréquemment à des 
hommes libres qui faisaient profession de les rendre : ces sortes de man
dataires entendaient obtenir une rémunération. Le louage et le mandat 

• risquaient bien, dans la pratique, de ne plus avoir de frontières bien 
précises. Les jurisconsultes, en hommes de doctrine, désireux de con
server à chaque contrat sa physionomie propre, s'opposèrent à ces mena
ces de confusion entre le louage et le mandat, en érigeant en principe 
la gratuité du mandat. -A la suite de Javolenus (fin du 1er siècle de 
notre ère : p_. 17.1-36.1) Ils soutiennent que le mandat dans lequel on 
prévoit une rémunération pour le mandataire est nul en tant que mandat, 

. et doit entrer dans une autre catégorie juridique (louage d'ouvrage, ou 
contrat innomé du type do ut facias). Dans cette doctrine classique le 
mandat se caractérise par sa gratuité et non plus par la nature des ser-

; vices que rend le mandataire : à tel point que selon GaTus (III.162) le 
même service (racommoder un vêtement) peut faire l'objet d'un mandat ou 
d'un louage selon qu'il est rendu gratuitement, ou moyennant un salaire. 

Ces efforts doctrinaux ne pouvaient endiguer une évolution irré
sistible : en bien des cas il aurait été contraire aux usages reçus et 
contraire à l'équité d'Interdire toute rémunération quand II était au 
surplus Impossible de lui reconnaître le caractère d'un salaire dû en 
vertu d'un louage d'ouvrage : les jurisconsultes ont imaginé des solu
tions qui, tout en respectant le principe de la gratuité du mandat, per
mettaient cependant de rétribuer le mandataire.' 

(1) A. BERNARD : "La rémunération des professions, libérales en droit ro
main" - Paris 1935; DUMONT : "La gratuité du mandat", op. cit. 1952. 
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La question s'est d'abord posée pour le procwatov qui se charge, 
moyennant une rétribution convenue d'avance, d'administrer un patrimoi
ne ou de représenter une personne en justice : de tels services ne pou
vaient pas être considérés comme un travail susceptible de faire l'objet 
d'un louage d'ouvrage. Le prcaiœator a d'abord travaillé dans le cadre 
de la n&gotiorum gestio (1) et la rémunération qu'il recevait ne devait 
pas soulever de difficultés : celles-ci se manifestèrent lorsqu'on com
mença è voir dans le pvocuvatov un mandataire. Papinien fut d'avis de 
permettre au procuratov d'obtenir le salarium convenu, non pas en exer
çant l'action née du mandat, le mandat est en soi gratuit, mais par une 
procédure administrative, la oognitio éxtraordinar-ùa (D_. 17.1.17) : les 
procurateurs Impériaux, fonctionnaires de l'Etat, touchaient un sala
rium, sorte de traitement : Papinien a sans doute trouvé équitable de ne 
pas traiter moins bien les pvoovœatoves du droit privé, qui travaillaient 
pour le compte des particuliers. 

Ulpien (D. 17.1.6.pr.) précisa la solution proposée par Papinien : 
la rémunération à laquelle peut prétendre le mandataire prend, sous sa 
plume, le nom d'honor remùnerandi gratia : ce n'est pas un salaire, prix 
des services remdus, mais ce sont des "honoraires", c'est-à-dire un pré
sent destiné à manifester l'estime et la reconnaissance que l'on éprouve 
envers le gratifié. 

Ce genre de rémunération peut être accordé non seulement à des 
pvoouratores, mais dans diverses hypothèses où il serait choquant de 
vouloir discerner un louage d'ouvrage : arpenteurs, professeurs de lit
térature, médecins, nourrices, avocats peuvent recevoir des honoraires 
(D. 50.13-1) : ils peuvent les réclamer par procédure extraordinaire et 
le magistrat compétent en fixe lui-même le montant (comme de nos jours 
les honoraires des auxiliaires de la justice sont "taxés" par le Tribu
nal) (2). 

Enfin une autre façon de tourner le principe de la gratuité con
sistait, sous couleur de remboursement de frais, à allouer une rémunéra
tion au mandataire. Ainsi une personne place un de ses esclaves en ap
prentissage chez un de ses amis qui est forgeron : aucun salaire n'a été 
convenu pour paiement de l'apprentissage. Ce n'est donc pas un louage; 
c'est un mandat. Mats le forgeron aura droit sur la base même du man
dat, non seulement au remboursement des frais d'entretien de l'apprenti, 
mais à une merces pour l'indemniser du temps qu'il a perdu à Instruire 
l'esclave (PAUL : D. 17.1.26.8). 

(1) Cf. infra, les origines de la negotioTum gestio. 
(2) Il est très douteux qu'on ait songé à faire entrer ces professions dans 

le cadre du mandat. Les. médecins, qui pour recevoir une rémunération 
jouissent du système de la cognitio extraordinaria, sont à tous autres 
égards (notamment en cas de faute professionnelle) soumis au régime de 
la locatio (_D. 9.2.7.7 : ex loaato ... oompetere actionem). 
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§ 3 - EFFETS DU MANDAT 

Le mandat fait naître au profit du mandant le droit d'exiger l'ex
écution du mandat et de réclamer des comptes. Le mandant peut, à cet effet, 
exercer contre le mandataire l'action mandati : c'est une action civile, de 
bonne foi, infamante, transmissibie. Dans la compilation de Justinîen, cet
te actionest qualifiée d'action mandati direota. 

Le mandat fait naître une autre obligation, en sens inverse, à la 
charge du mandant; il doit indemniser le mandataire de tous les frais et 
dommages !que l'exécution du mandat a pu lui causer. Dans le droit de Jus
tinîen cette obligation est présentée comme n'existant que de façon occa
sionnel le et elle est sanctionnée par une action distincte, l'action man
dati contraria, civile et de bonne foi. Ce qui revient à dire que, pour 
Justinîen, le mandat est ce que nous appelons aujourd'hui un contrat synal-
lagmatique Imparfait. 

En a-t-II toujours été ainsi ? L'existence, dès l'époque classi
que, de deux actions distinctes en matière de mandat est admise par Lenel, 
et encore par Arangio-Ruiz. Par contre beaucoup d'auteurs pensent qu'à 
l'époque classique le mandat était un contrat synallagmatique parfait, d'où 
découlaient nécessairement des obligations réciproques : ces obligations 
étaient sanctionnées par une seule et même action, I'action mandati, qui 
pouvait être Intentée aussi bien par le mandant contre le mandataire, qu'in
versement. Cette doctrine, soutenue par Partsch, Biondo-jBiondl, acceptée 
par Monier, se fonde principalement sur un texte, assez p'robant, de GaTus 
(111.155). Reproduisant en partie les termes de la formule de l'action 
mandati ("quod ... bona fide praestare oportet), GaTus les applique aus
si bien au cas où l'action est Intentée par le mandant qu'au cas Inverse : 
"Lorsque je vous donne mandat de faire quelque chose pour moi ... nous 
sommes tenus réciproquement l'un envers l'autre à tout ce qu'il convient 
qu'en bonne foi je réponde envers vous, ou que vous répondiez envers moi". 

Qu'il y ait eu une ou deux actions à I'époque classique, le man
dat a toujours été susceptible de faire naître des obligations réciproques. 

A/ Qbiigation^du_mandata]_re : 

Le mandataire doit remplir la mission qu'ila acceptée. 

Il répond de son dol, c'est-à-dire des actes et des abstentions 
préjudiciables aux intérêts du mandant, et dont il s'est rendu coupable 
sciemment et volontairement. Comme II rend gratuitement un service on ne 
lui en demande pas davantage : à l'époque classique on n'exige pas de lui 
qu'il fasse preuve d'adresse et de prévoyance : il ne répond pas de sa 
faute (MODESTIN : "Coll." 10.2.3.). 
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Justinlen s'est montré plus sévère et rendit le mandataire res
ponsable non seulement de son dol, mais aussi de sa faute : il doit se 
comporter, dans l'exécution du mandat, en homme prévoyant et diligent 
(D. 50.17.23). 

A la fin du mandat, le mandataire doit rendre compte de sa ges
tion : il doit transmettre au mandant les choses, les droits et les ac
tions qu'il a acquis en exécution du mandat. 

B/ Obligation du mandant : 

Le mandataire ne tire aucun profit de l'opération : mais II est 
juste qu'il soit entièrement remboursé de tous les frais qu'il a faits 
et indemnisé de tout le préjudice que le mandat a pu lui causer. 

A la fin du mandat, si ie mandataire a pris des engagements è 
l'égard de tiers, le mandant doit le dégager de ces obligations ou lui 
fournir les moyens de les remplir. 

Qu'advient-il si le mandataire a outrepassé ses pouvoirs ? 

Chargé par exemple d'acheter tel immeuble pour 100, il l'a payé 
150. Le mandataire ne peut évidemment réclamer 150 du mandant, alors 
que celui-ci lui avait donné mission d'acheter pour 100. Le mandatai
re peut-II au moins contraindre le mandant à accepter l'opération dans 
les limites par lui prévues ? Les Sabinîens en pareil cas refusaient 
complètement l'action mandati au mandataire, parce qu'il avait agi "en 
dehors du mandat". Les Proculiens au contraire considéraient que le man
dant devait ratifier l'opération dans la mesuréioû elle est conforme aux 
instructions qu'il avait données. Cette solution finit par prévaloir. 

Lorsque le mandant ratifie I'activité de son mandataire, il ne 
peut plus désavouer ce qui a été fait. La ratification ne peut que pro
fiter, et ne doit jamais nuire au mandataire : elle ne peut pas_..avoir 
pour effet notamment de l'exposer à l'action mandati, qui est Infaman
te, à la place de l'action de gestion d'affaire qui ne l'est pas. 

§ 4 - EXTINCTION DU MANDAT 

a) Le mandat prend normalement fin lorsque le mandataire a terminé sa mis
sion. 

b) Mais le mandat est un contrat basé sur la confiance, un contrat "intui-
tu personae" qui, de ce fait, est fragile. Il prend fin par la mort de 
l'une: ou l'autre des parties. C'est pourquoi on ne peut pas donner au 
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mandat comme objet un acte qui ne doive être accompli qu'après la mort 
soit du mandant, soit du mandataire. Le mandat qui doit être exécuté 
post mortem mandatarii, après la mort du mandataire, par ses héritiers, 
est certainement nul : GaTus l'affirme (111.158). Le mandat post mor
tem mandatoris, c'est-à-dire pour après la mort du mandant, était-Il va
lable ? C'est une question très discutée (1). 

c) Le mandat peut être révoqué par le mandant, et le mandataire peut renon
cer au mandat. 

Si le mandat s'éteint alors que son exécution n'a; pas encore été 
commencée, il ne produit aucun effet. Mais s'il prend fin par la mort 
d'une des parties ou par la révocation ou par la renonciation, alors 
qu'il a déjà; reçu un commencement.d'exécution, les-obligations déjà nées 
susbistent : I'action mandati, relativement aux opérations accomplies du 
vivant des parties peut être intentée contre leurs héritiers et par leurs 
héritiers. 

La renonciation au mandat, si elle est intempestive et préjudicia
ble aux Intérêts du mandant, rend le mandataire responsable du dommage 
qu'iI cause. 

ÇdAPiI8E_gyAIRiEME_i_LES_PAÇIES 

LA NOTION DE PACTE 

Le mot paotum (qui se rattache au verbe paoere et à la forme plus 
récente paoisai) a d'abord servi à désigner des accords conclus entre des 
personnes déjà juridiquement liées l'une envers I'autre, en vue de rompre 

(1) BONFANTE•("Scrit. Giu." 3.263) considère comme interpolés tous les tex
tes qui admettent la validité du mandat post mortem mandatoris. ARANGIO-
RUIZ s'est rallié à cette doctrine. Mais en sens contraire : SANFILIPPO 
dans "Studi Solazzi" 1949 p. 554 et son compte-rendu de l'ouvrage d'ARAN-
GIO-RUIZ dans IURA 1950 p. 493. SANFILIPPO soutient la validité du man
dant post mortem mandatoris sur la base du passage deGaïus II1.117 où 
1''adstipulator exécute un mandat donné par un défunt. En réalité ce man
dat a été exécuté du vivant du mandant (1'' adstipulatio a été faite du vi
vant du stipulant mandant et 1'adstipulator doit des comptes aux héritiers 
de son mandant. Que le mandat post mortem mandatoris ait été considéré 
comme valable ou non par les jurisconsultes, ce genre de mandat était con
nu dans la pratique : nous renvoyons aux documents que nous avons signa
lés dans notre commentaire du Testament d'Antonius (RHD. 1945, p. 154). 
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ce lien. C'est en ce sens que la Loi des XII Tables emploie le verbe pa-
oeve dans une disposition concernant le délit de coups et blessures : la 
vieille loi dispose que le délinquant doit être exposé au talion, "ni cum 
eo paait" , "à moins qu'il ne fasse un arrangement avec la victime". Le 
paotion c'est l'accord par lequel la victime renonce à son droit de vengean
ce, et fait la "paix", avec le délinquant. 

Le jus civile a conservé le souvenir de ce genre de pacte : l'ac
tion d'injure et I'action fuvti s'éteignent par un simple pacte. 

C'est encore le même sens que le préteur donnait au mot paotum, 
dans la célèbre disposition de l'édît "Paota conventa servabo" : "je ferai 
respecter les pactes conclus entre parties". Par cette disposition, le pré
teur n'entendait pas sanctionner n'Importe quelle convention, mais seulement 
les accords conclus en vue d'éteindre ou de restreindre les droits dont une 
des parties se trouvait déjà nantie envers l'autre. 

Cette disposition, qui figurait dans l'édît- déjà au temps de Ci-
céron {"De Officiis" S.24), concernait le pacte, que l'on connaît à l'épo
que classique, sous le nom de "paotum de non petendo" : c'est une renoncia
tion au droit d'exercer une action. 

Le préteur assurait le respect des conventions de ce genre au mo
yen d'une exception : I 'exceptio paoti conventi. SI, en dépit du pacte, le 
créancier poursuivait son débiteur, celui-ci demandait l'Insertion de l'ex
ception paoti dans la formule : il lui suffisait ensuite de prouver, in ju-
dioio, l'existence du pacte pour obtenir son absolution. 

Considéré sous cet aspect d'arrangement conclu en vue d'éteîndre 
des droits, le pacte, dès la fin de la République, était valable; en vertu 
du droit civil (quand II s'agissait d'éteindre certaines obligations délîc-
tuelles) et dans tous les autres cas, en vertu du droit prétorien, grâce à 
l'exception paoti. Le pacte produisait donc toujours au moins un effet né
gatif. 

Mais la notion de pacte reçut à l'époque classique une plus large 
extension. Les jurisconsultes considèrent qu'il y a pacte, non seulement 
en cas de conventions conclues en vue d'éteîndre des droits, mais aussi 
lorsqu'un accord intervient en vue de créer des droits : faire naître une 
obligation, établir un droit réel. Le pacte peut être une con \ention dont 
on attend des effets positifs. 

Est-II susceptible de les produire valablement ? En principe 
non. Les textes classiques répètent que "la propriété se transfère par 
usucapîon ou par tradition et non par un simple pacte" (1). La convention 

(1) La règle ex paoto actionem non nasoi était passée en adage, comme l'in
dique une constitution d'Alexandre Sévère (CJ.2.3-10 : "quod dici so-
let ...". Cette constitution rappelle d'ailleurs que la règle ne con
cerne que le paotum nudum : "hoo jure utimur cum paotum nudum est". 

file:///ention
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qui n'entre pas dans les cadres du droit civiI >et à.laquelle aucun autre 
élément ne s'ajoute est un paatvm nudum, ,un pacte nu, qui en principe est 
dénué d'effets positifs. :

;> 

Avec le progrès du droit' ce principe reçut de nombreux tempéra
ments. Si nous laissons de côté les pactes concernant la constitution de 
«droits réels et si nous ne considérons que les pactes destinés à produire 
des obi 1 gâtions, nous constatons qu'un grand nombre de ceux-ci on+ été fi
nalement validés grâce aux efforts conjugués de la jurisprudence, du droit 
prétorien et de la législation impériale. 

Maïs pour qu'un pacte puisse produire un, effet, négatif ou posi
tif, il est Indispensable qu'il remplisse certaines conditions générales. 

Le pacte doit être licite. C'est une condition que le préteur 
n'avait pas manqué de préciser dans son édlt : "Je ferai respecter les pac
tes à condition qu'iIs ne soient conclus ni; par dol, ni en violation des 
i'dis et sénatus-consultes, ni-en. fraude de ceux-ci". 

Le pacte ne doit pas être contra honos mores • contraire à l'or
dre public. Sont nuls, comme présentant ce caractère, les pactes qui por
tent attetnte à la liberté du mariage, ou autorisent une partie à user de 
dol, ou concernent des successions futures. 

SECTION I : LES PACTES ADJOINTS 

Les; pactes adjoints sont dés pactes ajoutés: à un contrat pour en 
modifier les effets. Les jurisconsultes, interprètes du jus civile, ont 
réussi: souvent à valider ces pactes;: d'après les principes du jus oivile, 
lorsqu'ils peuvent être considérés comme faisant partie d'un contrat (ines
se oreduntvx'). 

La chose n'était évidemment possible que si le pacte n'était pas 
contraire à la nature.du contrat auquel on essayait de l'Incorporer. 

ORIGINE 

D'après les principes du vieux droit-romain, chaque contrat cons
tituait un tout qui se suffisait à lui-même : rien n'y pouvait être ajouté 
après coup. Les conventions conclues en vue de modifier oui de compléter 
un contrat n'étaient que des "pactes nus", dépourvus d'ef+etspositifs. 

,VM Cependant ces pactes pouvaient, en vertu du droit prétorien, pro
duire un e.ffet négatif : le pacte conclu en vue d'àI léger. lés charges que 
leocontrat .Imposait au débiteur pouvait être Invoqué par celui-ci, en op
posant aux prétentions du créancier I 'exceptio paati. 
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Quant aux pactes destinés à augmenter les droits des créanciers, 
les jurisconsultes cherchèrent dans le droit civil lui-même ie moyen de 
les valider : certains précédents les autorisaient à prétendre que ie pac
te était Inclus dans le contrat et devait ainsi bénéficier de ia sanction 
assurée par I'action du contrat. 

Le droit civil avait en effet toujours admis la.validité des le
ges, déclarations faites au moment où l'on passe un acte juridique, pour 
en préciser l'objet; ainsi les leges manaipi, clauses jointes à la mancl-
pation en vue de défînir l'objet et son statut juriqique, étalent d'une 
validité incontestable, en vertu de la règle "uti lingua nunoupasset" ... 

• A la vérité, ces sortes de leges n'étaient pas -des pactes : ces 
déclarations avaient un caractère unilatéral,; Mais la jurisprudence fit 
un rapprochement entre ces déclarations et les conventions ajoutées au con
trat par le commun accord des parties. 

De cette élaboration doctrinale sortit la théorie subtile des 
pactes adjoints, qui ne reçut sa forme définitive qu'à la Basse-Epoque. 

CLASSIFICATION 
DES PACTES ADJOINTS 

1°) Il faut distinguer les pactes "ad augendam obligationem" (pour augmen
ter l'obiigatîoh) et les pactes "ad minuendam obligationem" (pour la di
minuer) : autrement dit les pactes dans l'intérêt du créancier et les 
pactes dans l'intérêt du débiteur : ces derniers, dans la pire des hy
pothèses, bénéficient toujours au moins d'une sanction prétorienne : 
I 'exceptio pacti. Pour sanctionner les autres pactes, il faut une ac
tion et il n'est pas toujours possible de l'accorder. 

2°) Un pacte in oontinenti, est celui qui est ajouté au contrat au moment 
même où-I1 est conclu : ce pacte-prend ordinairement la forme d'une 
clause écrite è la suite du texte du contrat. Le pacte ex intervallo 
est ajouté un certain temps après la conclusion du contrat. 11 est 
plus facile de soutenir que le pacte "fait corps avec le contrat" dans 
le premier cas que dans le second. 

3°) Enfin le pacte peut être joint à un contrat de bonne fol ou à un con
trat de droit strict. Le contrat de droit strict a des contours pré
cis : Il est difficile de les modifier par un pacte. 

§ 1 - PACTES ADJOINTS 
A DES CONTRATS DE BONNE FOI 

A/ In oontinenti : pas de difficultés pour en admettre la validité : ce gen
re de pacte n'est qu'une clause du contrat. 
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a) ad augendam : le créancier peut s'en prévaloir par l'action même du 
contrat : un contrat de gage est complété d'une cause qui reconnaît 
au créancier le droit de vendre le gage (.jus distrahendi) : le cré
ancier usera \^aotio pigneratioia s'il est gêné par le débiteur dans 
l'exercice de ce droit. 

b") ad minuendam : le débiteur n'a pas besoin de faire insérer l'exoep-
tio paoti dans la formule d'action : poursuivi en justice contraire
ment au pacte, Il peut en invoquer les dispositions comme moyen de 
défense au fond, à tout moment de la procédure. 

B/ Ex intervalle) .; on peut difficilement prétendre que le pacte conclu un 
certaln temps, après le contrat fait corps avec celut-c! : si les;parties 
veulent modifier le contrat, elles n'ont qu'à l'anéantir et, en faire un 
autre à la place. 

. ; . a) Cependant s'il s'agît d'un pacte ad minuendam, le débiteur peut tou
jours s'en prévaloir au moyen de l'exception paoti (PAPINIEN : p_. 18.1 
72 et Constitution très claire de MAXIMIEN : CJ» 11.3,13,. ds 236 : "dans les 
contrats de bonne foi, l'action du contrat ne sanctionne le pacte que 
s'il est joint in continenti : le pacte qu'on a jugé bon d'ajouter par 
la suite ne fait naître aucune action, mais peut être Invoqué par le 
moyen d'une exception". 

b) Enfin si lé pacte est joint à un contrat oonsensu, une interprétation 
' .-plus favorable peut être admise. Les contrats consensuels présentent 

en effet" cette particularité de se former "solo oonsensu" : ce que le 
consentement a fait, le simple consentement, le simple pacte suffit à 
le défaire (£. 50.17-35). Le pacte joint ex intervalle à un contrat 
consensuel peut être considéré comme anéantissant le contrat pour lui 
en substituer un nouveau (PAUL _: D. 18.1-72, note sur Paplnlen "nova 
emptio interoessisse videtur". 

Cette solution n'est possible que si le pacte "rénové" le contrat : 
Il faut en conséquence que \e contrat n'ait encore reçu aucun commen
cement d'exécution (rébus adhuo integris); M faut de plus que le pac-

. te modifie un élément essentiel du contrat (par exemple le prix dans 
la vente); par contre le pacte qui modifie 'simplement les "adminiou-
la emptionis", par exemple la garantie, ne peut pas passer pour réno
ver la vente. 

§ 2 - PACTES ADJOINTS 
AUX CONTRATS DE DROIT STRICT 

Les jurisconsultes ont éprouvé beaucoup de difficulté à faire 
admettre qu'un pacte puisse être considéré comme l'annexe d'un contrat de 
droit strict. Joint à un contrat de droit strict, le pacte ne peut guère 
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bénéficier que des dispositions générales de Ilédît relatif aux pactes : si 
le pacte est ad minuendam, le débiteur pourra s'en prévaloir, en opposant 
i ^exoeptio paoti. 

Mais le pacte ad augendam était en principe sans valeur : solu
tion rigoureuse qu'il a été impossible d'amender en ce qui concerne les pac
tes joints ex intervalle. Par contre la jurisprudence est arrivée parfois 
à faire fléchir les principes, en ce qui concerne les pactes joints in con-
tinenti, soit au mutuum, soit à une stipulation. 

a) En matière de mutuum : 

Les pactes ajoutés au bas d'un acte de prêt ne sont pas tous valables : 
si la clause concerne l'objet même du contrat, modifie l'étendue de l'o
bligation, elle est sans valeur. Celui qui a emprunté 100 ne peut pas, 
par une clause, s'engager à rendre 110. Si le créancier désire toucher 
des Intérêts en plus du capital, Il faudra recourir à un contrat verbis 
en bonne forme, à une stipulation d'intérêts. Par contre si le pacte 
concerne une modalité, on peut le considérer comme Incorporé dans la con
vention de prêt : si par exemple on joint au mutuum un pacte ad minuen
dam accordant au débiteur de se libérer par des versements successifs, 
le créancier commettrait une plus L-etitio en réclamant le remboursement 
du capital en une seule fois. Le pacte établissant la solidarité entre 
co-emprunteurs (pacte ad augendam) permet au créancier d'agir pour la 
totalité contre l'un des débiteurs (D. 46-1-71 - itp ?). 

b) En matière de stipulation : 

Un texte célèbre de Paul (D. 12.1-40 : la loi leota, qui est une orux 
juvis) parle d'une affaire qui fut portée devant: Papinien, préfet du 
prétoire. Par stipulation, un débiteur avait promis le remboursement 
d'un capital à telle date, et en cas de non paiement à cette date des 
Intérêts à 1 % par mois. Puis sous, les stipulations, l'acte écrit men
tionnait un pacte, accordant au débiteur la faculté de se libérer en 50 
versements mensuels de 300 deniers. Le débiteur n'avait rien payé. Si 
l'on s'en tenait aux stipulations, Il devait les Intérêts sur l'ensemble 
du capital à partir du jour du prêt. Par contre Paul soutient que le 
pacte a transformé le contrat en une stipulation de 50 mensualités et 
que les intérêts ne sont dûs que pour chacune des mensualités non payées. 
Le texte attribue à Paul le principe général "le pacte joint in continen-
ti à une stipulation est censé en faire partie". M est peu vraisembla
ble que Paul ait soutenu pour la stipulation une doctrine qui n'était 
admise de son temps que pour les contrats de bonne foi. Le texte est 
très suspect : cf. RICC0B0N0 : "Stipulatio et instrumentum", Z.S.S.43 1922 
P.345, et R0USSIER : "Le pacte adjoint in continenti à la stipulation" 
In "Studl Bettî" 1962, IV p. 3. 
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SECTION II : LES.PACTES PRETORIENS : 

Le préteur a souvent pourvu les pactes d'effets positifs. Nous 
ne parlerons pas Ici des pactes prétoriens générateurs de droits réels (pac
tes de servitudes, pactes constitutifs d'hypothèques) et n'envisagerons que 
les pactes susceptibles de faire naître des obligations. 

i' A un certain moment les pactes de ce genre ont dû être fort nom
breux : peu à peu leur nombre s'est trouvé réduit, parce que beaucoup de 
ces pactes ont été érigés à la dignité de contrats. Des opérations comme 
le dépôt, le commodat ont d'abord été des pactes, sanctionnés par le pré
teur au moyen d'actions in faction avant de devenir des contrats munis d'ac
tions in jus et de bonne fol (GATUS IV.47). Les contrats Innomés ont été 
des affaires sanctionnées par le préteur avant de devenir des contrats. 
Sont restées pactes prétoriens les opérations suivantes :.: 

§ 1 - LE PACTE DE SERMENT 

Définition : 

Deux personnes entre lesquelles s'est élevé un différend peuvent 
y mettre fin en recourant spontanément à un serment : vous prétendez que 
je vous dois 10, à mon avis je ne vous dois que 5; mais si vous jurez que 
je vous dois 10, je ne discuterai plus et vous paierai les 10. 

Rien n'obligeait les parties à terminer ainsi leur différend : 
elles auraient pu faire un procès. Elles ont préféré recourir à cet arran
gement amiable : elles ont fait entre elles une convention, un pacte, aux 
termes duqueL elles déclarent s'en remettre au serment.. 

Le serment, qui est prêté à la suite de ce pacte est volontaire, 
ou conventionnel. Il faut bien se garder de le confondre avec le serment 
nécessaire que la procédure romaine prévoit dans certaines actions (comme 
la oondiotio oertae pecuniae) : le serment nécessaire est un procédé admis 
dans .certaines actions pour terminer rapidement le procès : le demandeur a 
la faculté dans certaines actions de déférer le serment, in jure, à son ad
versaire, qui doit alors jurer ou référer le serment. A la différence du 
serment nécessaire, le serment volontaire : 1) suppose un accord préalable 
des parties; 2) peut Intervenir dans toutes sortes d'affaires (litiges por
tant sur des créances ou des droits réels); 3) ne nécessite; pas la présen
ce du magistrat; ce serment pegt se faire avant tout procès pour l'éviter, 
ou au cours d'un procès alors qu'il s'agit d'une action qui ne comporte pas 
l'emploi du serment nécessaire, et c'est alors une façon de terminer rapi
dement l'affaire; 4) enfin le serment volontaire produit des effets qui 
sont déterminés par la convention des parties et sanctionnés par le préteur. 
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Effets : 

Quand le serment est prêté à la suite d'un pacte de serment, ce
lui qui l'a déféré est-II obligé de respecter les engagements qu'il a pris ? 
Il s'est engagé par un simple pacte et l'on sait que "jure civili", le sim
ple pacte n'a aucune valeur juridique. 

Il a fallu une Intervention du préteur pour rendre efficace le 
pacte de serment : deux sanctions prétoriennes sont mises, selon les cas, 
à la disposition de celui qui a juré. 

1/ Sanction négative : 
exoeptio paati conventi : 

On emploie cette sanction lorsque le pacte doit produire un effet 
négatif : une personne s'est engagée à ne plus rien réclamer, si son ad
versaire jure qu'il ne doit rien. Si cette personne, malgré le serment 
prêté par l'autre partie, persiste dans sa prétention et exerce une ac
tion en justice, son adversaire lui opposera l'exception de pacte. 

2/ Sanction positive : 
action gusQurandi : 

Cette action prétorienne sanctionne le pacte qui produit un ef
fet positif : une personne s'est engagée à donner satisfaction à son 
adversaire si celui-ci affirme sa prétention sous serment. . SI cette 
personne, malgré le serment prêté par son adversaire, persiste à ne pas 
payer, on pourra la contraindre à exécuter ce qui était convenu, en exer
çant contre elle l'action g'usg'urand-i (ou de jureg'urando) : action préto
rienne in faotvm. Cette action ne fait pas disparaître celle qui, nor
malement, pouvait être exercée pour faire valoir la prétention contes
tée : celui qui a juré a le choix entre les deux actions. 

Ainsi une personne n'arrive pas à se faire restituer une chose 
dont elle se dit propriétaire. Le possesseur de la chose lui propose 
cet arrangement : "si vous jurez que vous êtes propriétaire, je vous 
rends la chose". Le propriétaire jure et n'obtient pas de restitution. 
Il peut exercer soit la revendication, soit l'action jusj'urandi. Ou 
bien, une contestation s'élève à propos d'un prêt : le débiteur propo
se de faire un pacte de' serment; le créancier jure et n'obtient pas paie
ment. Il peut agir "ex mutuo" (par oondiotio) ou en vertu du serment par 
l'action gusg'wandi. 

Il est beaucoup plus avantageux d'employer l'action gusgurandi : 
le demandeur n'a pas besoin de prouver l'existence du droit contesté 
(propriété ou mutuum par exemple) : la formule de cette action demande 
simplement au juge de constater si le demandeur a juré à la suite d'un 
pacte : "an ex.paoto aotor guraverit"; et cela suffit pour condamner le 
défendeur. Celui-ci n'a pas la faculté de prétendre que son adversaire 
a fait un faux serment; il. doit respecter l'arrangement tel qu'il l'a 
consenti. 
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Mais comme beaucoup d'actions prétoriennes, l'action jusQicmndi 
se prescrit vite : elle est donnée "intra annum". Au bout d'un an ce
lui qui a juré ne peut plus exercer l'action jusjurandi, mais II peut 
encore faire valoir l'action qui sanctionne normalement le droit contes
té. 

Droit de Justinien : 

Les réformes procédurales réalisées par Justinien ont réduit le 
domaine d'application du pacte de serment. Dans le droit de Justinien, 
quel que soit l'action que l'on intente, on peut toujours, devant le Tri
bunal, déférer le serment à son adversairee-f-ce I u i-c l est alors forcé de 
jurer ou de référer le serment. Tout serment déféré au cours d'un procès 
devient, dans le droit de Justinien, un serment nécessaire : le pacte de 
serment ne peut.dès lors être employé qu'avant tout procès, et le serment 
volontaire qui l'accompagne ne peut plus être qu'un serment extra-judiciai
re. 

§_2 - LE CONSTITUT 

Le constitut est un pacte par lequel une personne s'engage à pa
yer une dette qui existe déjà, la sienne ou celle d'autrul. Justinien y a 
vu surtout un mode de cautionnement comparable au cautionnement par stipu
lation, mais plus commode, parce que non formaliste : ce qui l'amena à mo
difier profondément l'Institution par une constitution de 531 (C. 4.18-2) 
(cf. ROUSSIER : "Le Constitut" 1958). 

M QCi9iD§_du_dfoJ_t_cj.auJ.qùe : 

C'est à I'origine un pacte qui Intervient en matière de prêt 
: d'argent (mutuurn) et par lequel l'emprunteur prend l'engagement ferme 
de remboursera telle date : "constituere diem" signifie "fixer une da
te". SI au jour convenu le débiteur n'a pas payé, l'édit du préteur pré
voit contre lui une action de constitutive peounia constituta) calquée 
sur la oondiot-io (l'action civile qui existe en cas de mutuvm), maïs plus 
sévère que celle-ci. 

Ainsi validé par le préteur, le constitut reçut de nombreuses 
applications : 

1) Constitut debitir proprii : constitut de sa propre dette. 

a) Façon d'accorder à I'emprunteur un délai de grâce : c'est l'hypo
thèse envisagée par la "Paraphrase" de Théophile;(4.6.68) pour jus
tifier la sévérité de l'action de constitut : le,débiteur ne mérite 

http://oJ_t_cj.au
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aucune indulgence s'il manque de parole après avoir obtenu un dé
lai. Cette explication - tardive - ne correspond probablement pas 
aux raisons qui ont conduit le préteur à créer l'action de consti
tut : Roussier (op. cit. p. 43) parle de la "fable racontée par 
Théophile". 

b) Le constitut a surtout pour fonction de procurer au créancier un 
droit ferme, difficilement contestable, muni d'une sanction dont 
la sévérité Incite le débiteur à se montrer ponctuel. 

« 

c) Ce peut être aussi une façon de faire bloc de diverses dettes : le 
paiement de la somme globale est assuré par un constitut. 

d) Le débiteur peut s'engager à payer entre les mains d'un tiers : le 
caractère classique de ce constitut au profit d'un tiers a été con
testé mais il en est déjà question chez Cicéron (cf. ROUSSIER : op. 
cit. p. 80). 

2) Constitut debiti alieni : 

Le constituant est Ici une personne qui s'engage envers le créan
cier de Tltîus, à lui payer ce que lui doit celui-ci : il prend ainsi 
à sa charge la dette de Titius - mais ce peut être aussi une façon de 
cautionner Titius (D. 13.5.5.3 : caractère classique discuté). 

Conditions de validité 

1) A l'origine le constitut ne pouvait avoir pour objet qu'une somme 
d'argent : mais le mot peounia employé dans l'édit a reçu une inter
prétation large et peut désigner toutes les choses fonglbles qui peu
vent faire l'objet d'un mutuum. 

2) Il faut qu'une dette existe et soit valable : par constitut on fixe 
un jour pour le paiement d'une dette, encore faut-il qu'il y ait une 
dette ! Le Digeste précise que cette dette peut être pure et simple 
ou conditionnelle, civile ou même simplement naturel le (les glossa
teurs ont bâti là-dessus leur théorie des "pactes géminés"; deux pac
tes successifs font naître une obligation valable; du premier résulte 
une obiigation naturel le (d'après les glossateurs, mais c'est Inexact !) 
et le second est un constitut. . En cas de constitut de la dette d'au
trui, le constituant peut se prévaloir des moyens de défense et excep
tions que le débiteur aurait pu opposer. 

3) Enfin le constitut doit comporter un terme fixé entre parties pour le 
paiement. 
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Effe.t§ : 

L'obligation qui découle du constitut est sanctionnée par une ac
tion prétorienne, in factum, l'action de constitut {de peounia oonstitu-
ta) qui présente les caractéristiques suivantes : 

a) Calquée sur la oondiotio aevtae pecimiae, elle comporte une pénalité 
pour le débiteur qui perd le procès : cette pénalité résulte d'une 
sponsio que les plaideurs font au début du procès, devant le magis
trat : dans la oondiotio la pénalité était du tiers {spmnsio tertiae 
partis); dans l'action de constitut, le préteur l'a portée à la moi
tié {sponsio ditnidiae partis) : autrement dit, si le constituant pour
suivi perd le procès, il doit payer 50 % en plus de ce qu'il doit <GA-
TUS IV.171) : il a le plus grand intérêt à remplir ses engagements et 
è s'abstenir de chicaner ! 

b) Calquée sur la oondiotio, le constitut donne au créancier la faculté 
de terminer rapidement le procès en déférant le serment au défendeur 
(serment nécessaire in jure, affirmé en matière de constitut par D. 
12.2.14). Si le créancier use de cette faculté, iI se gardera bien 
de faire la sponsio dimidiae partis car cela l'exposerait à payer 50 % 
de sa prétention à son adversaire, si celui-ci jure qu'il ne doit rien 

c) L'action de constitut est annale et Intransmissible passivement, com
me le serait une action pénale : sans être vraiment pénale, cette ac
tion a une certaine coloration pénale. 

d) A l'époque classique, le constitut ne produit pas novation : n'éteint 
jamais la dette antérieure. Le créancier peut, s'il le préfère, se 
servir de l'action qui sanctionne la dette antérieure : et c'est elle 
seule qui subsiste quand s'est écoulé le délai d':uri an prévu par l'ac
tion prétorienne. 

Droit de Justînien : 

Justînien a fait du constitut un procédé commode de cautionnement. 

1/ Le constitut peut avoir pour objet tout ce qui pourrait faire l'objet 
d'une stipulation. La constitution de 531 qui supprime l'action re-
oeptioia, donne au constitut un domaine d'application aussi large que 
celui qu'avait le receptvm argenterii. Au Digeste, les textes relatifs 
à ce rèoeptwn sont passés au compte du constitut (D. 13.5-12, 26, 27 
et 28). 
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2/ La fixation d'un jour pour l'exécution n'est pas Indispensable : è 
défaut de terme prévu dans le pacte, le constituant jouit d'un délai 
de 10 jours. 

3/ Les sévérités de l'action de constitut ne se justifient plus lorsqu'il 
s'agit d'un cautionnement : la pénalité de 50 % disparaît; il semble 
bien que Justinieri ait voulu en faire une action transmisslble et per
pétuelle (Ç^ ht. 2.1). 

4/ Le bénéfice de division est étendu aux cautions engagées par consti
tut (ht. 3). 

5/ Le constitut (pas plus qu'à l'époque classique) ne produit novatlon : 
pour faire novation, il faut une stipulation. Mais dans le système 
de Justinîen, si les parties ont l'intention de nover, Il est proba
ble que le constitut éteindra la dette ancienne, par le détour d'une 
exception de pacte. 

§ 3 - LE RECEPTUM 

Sous le titre "De reaeptis" le préteur avait réuni dans son édît 
des dispositions concernant des situations qui, à première vue, ne parais
sent avoir entre elles aucun rapport. On y trouve trois sortes de "reoep-
ta" : celui de l'arbitre, celui des bateliers, aubergistes et loueurs d'écu
ries, enfin celui des banquiers. 

Ce sont là fonctions et métiers sur lesquels le préteur exerce un 
contrôle. 

Le terme receptwn désigne probablement un élément commun à ces si
tuations si diverses, mais on est loin d'être d'accord sur cette notion de 
recipeve. Pour les uns (Andt) ce serait le fait de recevoir quelquechose 
(marchandises à transporter, bagages et chevaux des clients) ou une mission 
(arbitre), tandis que pour d'autres (Ménager), cela signifierait "prendre 
l'engagement de faire quelque chose", explication qui paraît beaucoup plus 
acceptable. 

A/ Receptum cœbitvii : 

Lorsque deux personnes décident de s'en remettre à la décision 
d'un arbitre qu'elles ont choisi et qui a accepté de remplir cette fonc
tion, différents rapports de droit s'établissent, d'une part entre les 
parties, et d'autre part entre les parties et l'arbitre. 
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Entre les parties, Il y a un compromis dont il sera question 
plus loin ("Pacte légitime"). 

D'autre part, l'arbitre, en acceptant la mission que les parties 
lui ont demandé de remplir, se trouve obligé envers elles à la mener à 
bonne fin : à son égard, il y a réception : c'est le réception arbitrii.. 

Le préteur sanctionnait cette obiigation, non au moyen d'une ac
tion en justice, mais par voie de contrainte administrative qu'il exer
çait sur l'arbitre, en vertu de son imperivm : le préteur pouvait lui 
infliger une amende {muleta), ou procéder à une "prise de gage" sur ses 
biens. 

B/ Recevtum nautarum. cauponum. stabuliarïorum : 
= = S » = 8 3 S 3 3 S S S S a a ' 3 S 3 B « = S S S ' 3=3SE3Eï£3: = S3CSS3f3= : r :32 

En vertu des dispositions de l'édit, les bateliers étaient res
ponsables des marchandises chargées sur leur navire, les aubergistes, 
des bagages apportés par leurs clients dans leur établissement, enfin 
les loueurs d'écuries, des bêtes que leurs clients logeaient dans leurs 
écuries. 

Dans toutes ces hypothèses, il y a réception : bateliers, aubergis
tes ont pris l'engagement que les choses de leurs clients seraient con
servées en bon état : "quod salvum fore receperunt'Met cette obligation 
est sanctionnée au moyen d'une action prétorienne in faction • l'action 
recepticia. 

On peut se demander pourquoi le préteur s'est soucié d'organiser 
cette action, alors que les clients pouvaient exercer l'action résultant 
du contrat de louage. Mais le réception impose aux bateliers, aubergistes 
et loueurs d'écuries une responsabilité contractuelle bien plus étendue 
que celle qui résulterait d'un contrat de louage : dans le louage la res
ponsabilité se fonde sur la faute. En matière de réception fonctionne une 
responsabilité objective, sans faute ("sï-ne culpa", dit un texte du Di
geste 4.9.3.1 ) : bateliers, aubergistes, etc. sont, sauf force majeure, 
responsables de tout ce qui peut arriver aux choses que leurs clients leur 
remettent : ils répondent non seulement du vol, mais même des dommages (1) 
commis par des tiers étrangers au navire ou à l'établissement (2). 

(1) Cela va plus loin que la responsabilité dite de la custodia, qui ne 
semble pas comprendre les dommages causés par des tiers (JULIEN : JD. 
13.6.19 et 19.2.41). 

(2) Ne pas confondre cette responsabilité contractuelle découlant du récep
tion avec la responsabilité quasi-délictuellë que l'édit établit à la 
charge des bateliers, en cas; de vol commis par leurs préposés (escla
ves ou libres) : l'action pénale est donnée contre les exercitores com
me s'ils étaient les auteurs du délit (D. 17.5.1). 
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Dans la Compilation de Justinien, le contrat qui lie les bate
liers, aubergistes etc. à leurs clients paraît bien être un louage : 
mais le louage aboutit à un système anormal de responsabilité, système 
établi par le préteur dans l'intérêt du public, lorsque ce contrat est 
conclu avec des bateliers, aubergistes, etc., individus suspects, capa
bles de s'entendre avec des voleurs pour dévaliser leurs clients. Ce 
sont là des explications imaginées par les juristes de la Basse-Epoque 
qui ne comprenaient plus rien au reaeptum classique. Les recherches 
entreprises par De Robertis {"Reoeptum nautarum" 1952) puis par Ménager 
("Naubum et reaeptum" RHD i960, 177-213 et 385-411) nous permettent de 
mieux comprendre ce qu'était le reoeptwn dans I'édît du préteur. Cet 
édit ne parlait que des nautae (bateliers) : l'extension du réception aux 
aubergistes et loueurs d'écuries s'est faite à une époque plus ou moins 
tardive. A l'origine, Il s'agissait d'un contrat de transport maritime, 
inspiré de la pratique gréco-orientale, et présentant cette particulari
té que le transporteur garantissait le chargeur contre tous les risques 
y compris ceux de la navigation. Validé par le préteur, ce contrat exis
tait à côté du contrat civil de looatio, qui en matière de transport ma
ritime, ne donnait pas au chargeur les mêmes garanties, mais lui coûtait 
moins cher. 

Le fait que I'édit ait employé le mot nautae indique qu'il est as
sez ancien, remonte au temps où le commerce maritime de Rome ne connais
sait pas encore de grands navires frétés par de riches exercitores. Lors
que ceux-ci sont devenus puissants, ils obtinrent un adoucissement du re
oeptwn, avec l'exception dite Labéonlenne, qui les décharge des risques 
de la navigation. 

C/ Reoeptum _argentari'ù : 

C'est un pacte par lequel un banquier iargentarius), sur la de
mande de son client, consent à payer à un tiers une valeur déterminée. 

Le reaeptum des banquiers est un mode de cautionnement : une per
sonne qui,, pour traiter une affaire, a besoin de crédit, donne la garan
tie de son banquier. C'est une bonne garantie : le banquier est d'ordi
naire un homme connu et solvable. 

Comme le constitut debiti alieni, le reoeptum est un mode de cau
tionnement non formaliste : mais il diffère du constitut à bien des égards 

1) Le reoeptum est particulier aux banquiers. 

2) Tandis qu'à l'époque classique le constitut ne peut avoir pour objet 
qu'une oerta peounia (argent ou choses fongibles), on peut garantir 
par réception les dettes les plus variées : dans l'Antiquité en effet 
les banquiers faisaient des opérations qui pouvaient porter sur tou
tes sortes de choses. 
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3) L'engagement du banquier a un caractère abstrait : Il vaut par lui-
même, Indépendamment de l'obligation contractée par son client. Le 
banquier peut donner sa garantie avant que son client ait contracté 
la dette; très souvent, c'est la garantie donnée par le banquier qui 
permet au client de traiter l'affaire qu! le rendra débiteur. Que 
la dette du cl lent soit valable ou non et que ce client ait ou non 
un dépôt chez le banquier, celui-ci est tenu en vertu du receptum. 
Le banquier se trouvait, avec le reaeptum, dans une situation compa
rable à celle d'une personne qui, de nos jours, accepte une lettre 
de change. 

4) Enfin I'action recepticia qui sanctionne le receptum ne présente pas 
les.caractéristiques très particulières de l'action de constitut ... 

C'est, comme l'action de constitut, une action prétorienne, in 
factum, mais elle est perpétuelle, transmîsslble contre les héri
tiers, ne comporte pas la pénalité de 50 % ni le serment nécessaire. 

Une question très discutée est de savoir qui peut intenter con
tre le banquier l'action receptici-a. Il ne semble pas que l'action 
puisse appartenir au tiers créancier, car ce n'est pas avec lui que 
le banquier a conclu le receptum, mais avec son client : c'est donc 
celui-ci qul: doit pouvoir agir en exécution du pacte. Mais si le 
créancier n'a pas d'action contre la caution, ce cautionnement est 
Illusoire. On peut supposer qu'iI y aurait le un engagement par 
promesse unilatérale du banquier (cf. HILAIRE : RHD 1959)', ainsi 
obligé envers le tiers créancier. 

Le reaeptum des banquiers a été supprimé par Justînien : conser
vant le constitut, il a transporté au profit de celui-ci certains 
avantages que présentait le receptum (action perpétuelle, transmîs
slble, possibilité de garantir des dettes portant sur toutes choses)! 

Justînien (Ç_. 4.18-21) déclare qu'il a aboli le receptum des 
banquiers "à cause de son formalisme archaïque". Cette singulière 
affirmation a induit en erreur beaucoup de romanistes qut ont cher
ché quelles pouvaient bien être les "formalités" du receptum; en ré
alité le receptum est un pacte qui ne comporte aucune solennité. Com
ment Justînien a-t-II été amené è commettre une telle erreur ? Le re
ceptum des banquiers n'était pas entré dans les usages des orientaux : 
les compilateurs le connaissaient mal. Le fait que le banquier puis
se être tenu, alors même que la dette de son client n'est pas vala
ble, les a choqués. Le caractère abstrait de l'engagement se rencon
tre dans les vieux actes solennels, et c'est sans doute cela qui a 
conduit les compilateurs à se figurer que le receptum était un vieil 
acte formaiiste. 
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SECTION III : LES PACTES LEGITIMES 

Les constitutions Impériales ont, è la Basse Epoque, sanctionné 
divers pactes, que l'on a couturtéy pour cette raison, d'appeler pactes lé
gitimes. La sanction qu'accordent les empereurs en pareiI cas est une con-
dùetio, dite oondiotio ex legë, parce qu'elle découle des constitutions Im
périales, alors appelées leges. 

i_L " PACTE DE COMPROMIS 

A l'époque classique, la convention par laquelle deux personnes 
s'engageaient à exécuter la décision qu'allait prendre l'arbitre choisi par 
elles, prenait force obligatoire au moyen d'une stipufa&Wtipàenae (promesse 
d'une somme d'argent au profit de la partie adverse, au cas où l'on ne res
pecterait pas l'arbitrage). 

Une constitution de Justinien, de 529 (C. 2.55-4) oblige les par
ties à respecter le pacte de compromis, si elles l'accompagnent d'un ser
ment : mais la Novehie 82 vint Interdire l'emploi du serment. D'après une 
constitution de 530 le compromis a force obligatoire si les parties donnent 
leur adhésion écrite à la sentence prononcée par l'arbitre ou ne l'attaquent 
pas dans le délai de 10 jours (C. 2.55-5). 

•\ 
t § 2 - PACTE DE DONATION / ̂ >V ^BUCTr^GUt 

. ; \ , _ W 'P̂ 'l CO-..L'NFr .. " * 
. Principes généraux •: '-, 

Il n'existait pas en droit romain un acte juridique spécialement 
organisé en vue de réaliser des donations. La donation pouvait se faire 
en utilisant toutes sortes de formes juridiques quii pouvaient tout aussi 
bien être employées pour des actes à titre onéreuxJ Tout au plus peut-on 
signaler que la mancipation faite en vue de réaliser une donation ne com
porte pas l'indication d'un prix véritable et se fait "nvonrno uno". Enco
re n'est-ce pas la un signe distinctif de la donation, car la mancipation 
se fait aussi, "nwrvno uno" dans des opérations qui i)e sont pas des donations, 
par exemple en matière de fiducie. On peut faire une donation par tradi
tion ou en consentant à devenir débiteur par stipulation ou par contrat 
litteris ou en faisant gratuitement une remise de dette par aooeptilatio 
etc ... 

Ce qui caractérise la donation, ce n'est pas la forme de l'acte 
juridique que l'on emploie, mais le fait que cet acte est accompli "donan-
di animo", dans une intention libérale. 
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Les donations n'en constituent pas moins une catégorie juridique 
particulière : elles obéissent à des règles qui leur sont propres. 

1) La loi Cinaia (204 av. JC) avait prohibé les donations Importantes, 
sauf entre certains proches parents. Tant que la donation prohibée 
n'était pas exécutée, le donateur pouvait refuser de remplir sa pro
messe de donation en opposant l'exception de la loi Cinaia. Mais une 
fols qu'il avait exécuté, le donateur ne pouvait revenir sur ce qu'il 
avait fait : la oondiotio lui était refusée. 

2) Les donations entre époux étalent Interdites et frappées de nullité, 
en vertu d'une règle établie en coutume vers la fin de la République. 

3) Le donateur bénéficie de diverses règles bienveillantes : 

a. Bénéfice de compétence : 

SI la donation s'est réalisée par un acte juridique qui rend le bé
néficiaire créancier du donateur (par ex. en vertu d'une stipulation) 
on ne veut pas que le donataire, en faisant valoir son droit de cré
ance, puisse imposer la contrainte par corps à son bienfaiteur : le 
donateur rie peut être condamné que "dans la mesure de ses ressources". 

b. SI la donation a été exécutée, le donataire ne peut pas Inquiéter le 
donateur, s'il est évincé par des tiers : le donateur ne garantit pas 
le donataire contre l'éviction. Le mancipans, notamment, ne doit pas 
\}auotorita8 quand la manclpatlon est faite "raarmo tmo". 

4) Les donations présentent cette particularité qu'elles sont sujettes à 
ré-ocatlon, dans diverses hypothèses. 

La révocation peut être obtenue par les proches du donateur, lors
que la donation est "Inoffîcleuse", c'est-à-dire contraire aux intérêts 
de I a fam111e. 

La révocation peut être obtenue par le donateur lui-même en cas 
d'ingratitude grave du donataire. 

5) Au Bas-Empire la législation Impériale s'est souvent occupée des dona
tions. Sous Constantin, la prohibition résultant de la loi fut 
abolie, mais cet empereur prit des mesures de défiance â l'égard des 
donations : on peut toujours craindre en effet qu'une libéralité soit 
le résultat d'une extorsion, ou qu'elle ait pour but de réaliser quel
que dissimulation frauduleuse. 

A l'époque de Constantin la validité des donations est soumise à 
des règles sévères : la donation n'est définitive que lorsque le dona
taire a reçu tradition de la chose donnée. Cette tradition, si l'objet 
de la tradition est un immeuble, devra se faire en présence des voisins 
pris à témoin. Les donations nécessitent la rédaction d'un écrit, et 
cet écrit est soumis à la formalité de l'Insinuation, c'est-à-dire de 
l'enregistrement dans les aota publiaa d'un gouverneur ou d'un magis-
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trat local. Ces exigences ne furent pas maintenues, sauf la formalité 
de l'insinuation : les constitutions, insérées au Code Théodoslen, en 
parlent encore. 

Justlnien se montra très favorable aux donations, surtout lors
qu'elles sont faites dans un but pieux ou charitable : ces sortes de 
donations, comme aussi les donations ante nuptias et les donations 
pour le rachat des captifs furent dispensées de la formalité de l'in
sinuation. Pour les autres donations, Justlnien n'exigeait d'ailleurs 
l'Insinuation que si'elles étaient assez importantes. 

La Constitution de 530 : 

Enfin Justlnien donna pleine validité à la simple promesse de do
nation. Celui qui, sans employer de formalité, promet de donner, doit 
exécuter sa promesse : le législateur reconnaît à sa charge l'existence 
d'une véritable obligation, sanctionnée par une oondiatio ex lege. Cet
te obligation est transmlssîble activement et passivement. 

Cette Innovation a été réalisée par Justlnien en 530 par une cons
titution insérée au Code 8.53-35 et résumée dans ses Institutes 2-7-2. 

D'après la doctrine traditionnelle, Il y aurait là un pacte sanc
tionné par la législation impériale.: un pacte légitime. 

Depuis les recherches faites par Ph. Lévy sur la question (1), 11 
semble qu'on doive apprécier tout autrement le sens et la portée de la 
constitution de 530. 

Doctrine traditionnelle 
: S 3 B 9 = = = s s : 

Nous exposerons d'abord la doctrine traditionnelle. Les romanis
tes ont coutume de distinguer deux façons de faire une donation : par da-
tio ou par pvomissio. 

Il y a âatio lorsque l'acte juridique utilisé procure Immédiate
ment au donataire tout l'avantage qu'il peut tirer de la libéralité : Il 
a reçu la chose donnée, par mancipatlon, ou par tradition, ou bien un usu
fruit a été établi à son profit par un acte régulier, ou bien II profite 
d'une remise de dette, que le donateur a consentie en sa faveur, ou se trou
ve libéré d'une de ses dettes parce que le donateur a payé à sa place ou 
bien s'est obligé à sa place (donation par intevoessio). 

(1) "Essai sur la promesse de donation", Mél. de Visscher RIDA 1949, pp. 91-
136. 
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Il y a promisaio quand le donateur, sans se dépouiller Immédia
tement, promet de livrer plus tard la chose qui fait l'objet de la dona
tion. 

A l'époque classique, la promesse n'engageait juridiquement le 
donateur que si elle prenait la forme d'un contrat susceptible de produi
re une obligation : stipulation ou contrat litteris. 

D'après la doctrine traditionnelle, la constitution de Justlnlen 
aurait eu pour but de faciliter les donations en dispensant les parties 
de toute formaiité : une simple convention sans forme (un simple pacte 
conclu entre le donateur et le donataire) suffisait pour mettre à la char
ge du donateur une obligation juridiquement sanctionnée au moyen d'une 
oondiotio ex lege. 

Justinien a sanctionné 
une pollioitatio : 
s s & ssks s a a B s a s a a B S S S i s es assois: 

Ph. Lévy comprend tout autrement \a promissio dont II s'agit. 
Jusqu'à l'époque de Justlnlen, Il est très rare qu'une donation mette à 
la charge du donateur une obligation : cela n'existait que dans l'hypo
thèse où une stipulation était conclue entre le donateur et le donataire. 
Or ce genre, de stipulation n'était guère employé que dans des hypothèses 
particulières, quand une exécution immédiate était Impossible, notamment 
lorsque l'objet de la donation était une rente à verser tous les ans. Nor
malement la donation résultait d'une promissio, manifestation unilatérale 
de volonté, qui n'engageait nullement le donateur : de sorte que la dona
tion ne devenait définitive - perfeota - que lorsqu'elle était exécutée. 

Il est certain que c'est bien ainsi que les constitutions de Bas
se Epoque présentent les choses : la donation n'est perfeota qu'à partir 
du moment où le donataire reçoit tradition de la chose donnée. Tant que 
la tradition n'est pas faite, la promissio est une simple pollieitatio, 
qui laisse toujours à son auteur la faculté de se repentir. 

C'est cette faculté de se repentir que Justinien trouve scanda
leuse. La constitution de 530 l'enlève à celui qui a manifesté la volon
té de donner (réservé faite d'ailleurs de la formalité de l'Insinuation, 
si la donation est importante). 

Ce que Justinien a en vue ne serait donc pas un pacte : un pacte 
est -une convention, un accord de volontés. Or Justinien ne s'occupe nul
lement de savoir si la promesse est acceptée par le donataire. Le texte 
des Institûtes s'exprime assez clairement : "perfioiuntur aum donator suam 
voluntatem ... manifestaverit" : "les donations sont définitives quand 
le donateur a manifesté sa volonté". Autrefois la donation n'était per
feota qu'à partir de la tradition : avec la constitution de 530, la dona
tion est parfaite dès que la volonté de donner a été exprimée. 
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SI nous admettons cette Interprétation, ce n'est pas un pacte 
que Justlnien a sanctionné, mais une poll-ioitatio, et la constitution 
de 530 sur les promesses de donation devrait être étudiée, non à pro
pos des pactes légitimes, mais parmi les cas où la pollioitatio suffit 
à obliger son auteur. 

Cette nouvelle doctrine rend bien compte de l'état du droit avant 
Justlnien et paraît justifiée par les termes dans lesquels Justlnien s'est 
exprimé. Nous ne ferons qu'une objection : les Institutes comparent la 
promesse de donation à la vente {ad exemplum venditionis) : ce qui évoque 
l'idée, non d'une poilicîtation, mais bien plutôt d'un contrat qui se con
clut "solo oonsensu". 

§ 3 - PACTE DE DOT 

Pour s'engager à remettre une chose à titre de dot, Il n'est pas 
besoin d'employer la stipulation ou la diotio dotis : un pacte suffit et 
il est sanctionné par la oondiotio ex lege, en vertu d'une constitution de 
Théodose II de 428. 

CHAPiIBE_CINQUiEME_: LES CONTRAIS INNOMES 

Théorie 
des contrats Innomés 
S S S S 3 S S D S 3 S S S B - S S S S 5 

L'étude des contrats Innomés se rattache à celle des pactes : ce 
sont des pactes bilatéraux. Le Digeste contient un titre qui les concerne 
(19.5 : "De praescriptis verbis vel in faction actiorvibus"). Mais c'est sous 
le titre des Pactes (D_. 2.14-7) que nous trouvons exposée la théorie généra
le des contrats Innomés. 

Ce texte, qui provient d'Ulpien, s'exprime ainsi : 

"Les conventions du jus gentivan (les pactes) font naître les unes 
des actions, les autres des exceptions. Celles qui font naître des 
actions ne conservent pas leur nom de conventions, mais prennent le 
nom particulier de quelque contrat comme vente, louage, société, 
commodat, dépôt ou de tous autres contrats. Cependant si l'affai
re ne prend pas figure de quelque contrat, et si une prestation a 
été exécutée, Ariston dans une consultation adressée à Celsus a dé
claré qu'il y avait une obligation : comme par exemple si je vous 
ai donné une chose pour que vous me donniez en retour autre chose, 
ou si je vous ai donné une chose pour qu'en retour vous me rendiez 
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un service : c'est ce qu'on appelle un synallagma, et de là 
découle une obligation reconnue par le jus civile". 

Le texte nous apprend ensuite qu'en pareil cas II y a bien un 
contraction et que l'obligation qui en découle est sanctionnée par une ac
tion du jus civile, appelée "action praescriptis verbis". 

Terminologie 

Le texte n'emploie pas, comme on peut le constater, l'expression 
"contrat innomé" : ces pactes bilatéraux, Ulpien à la suite d'Ariston, les 
appelle d'un mot grec synallagma. Cependant l'expression "synallagma Inno-
més" figure déjà dans un commentaire byzantin du VI0 s. et le terme "con
trats innomés" est traditionnellement employé depuis les glossateurs. Il 
se trouve d'ailleurs justifié par le texte même d'Ulpien, qui oppose les 
synallagma aux conventions "qui prennent le nom particulier d'un contrat". 

Il importe de remarquer qu'il est encore question eh Droit Civil 
moderne de contrats Innomés : l'article 1167 distingue "les contrats qui 
ont une dénomination propre et ceux qui n'en ont pas". Mais cela n'a rien 
de commun avec la théorie romaine des contrats Innomés : le législateur mo
derne oppose simplement les contrats qui ont fait l'objet de dispositions 
particulières dans le Code Civil à ceux qu'il n'a pas pris le soin de régle
menter de façon particulière : mais les uns comme les autres se forment de 
la même façon, par l'accord de volonté. 

Comparaison 
§vec_J,es_çontrats=,re 

En droit romain, au contraire, les contrats Innomés se forment 
d'une^façon particulière : ces pactes ne deviennent contrats et ne sont mu
nis de sanction qu'à partir du moment où l'une des parties exécute sponta
nément la prestation convenue. 

Comme les contrats re, les contrats innomés ont besoin, pour se 
former, de la réalisation d'un fait matériel : le fait qu'une prestation a 
été effectivement fournie. 

La comparaison avec les contrats ve ne doit pas d'ailleurs être 
poussée plus loin : les contrats innomés appartiennent à une conception ré
aliste du droit, mais ne se confondent pas avec les contrats Te. 

IKDans les contrats>e, celui qui a reçu une chose doit restituer cette 
ichosef0U: son équivalent, tandlsicjue, dans les contrats Innomés, celui 
qui bénéficie de la prestation effectuée par son partenaire doit non pas 

••-•. restituer mais exécuter à son tour la contre-prestation prévue à sa char
ge. 
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2) Dans les contrats re, l'élément "réel" consiste en un transfert de la 
propriété ou de la possession d'une chose corporelle. Dans les contrats 
innomés, la prestation qui valide la convention peut être un dore (un 
transfert), mais aussi un fàoere (un service). 

Classification 

Les textes de la Compilation distinguent deux sortes de presta
tions qui peuvent faire l'objet d'un pacte synallagmatique : dare et faoere. 
Dare, c'est remettre une chose corporelle; faoere, c'est rendre un service. 

Cela permet de classer les contrats innomés en 4 catégories : 

1. Do ut des : je vous donne une chose, pour que vous m'en donniez une autre. 

2. Do ut facias : je vous donne une chose pour que vous me rendiez un servt-
ce. 

3. Fado ut faoias : service contre service. 

4« Faoio ut des : je vous rends un service pour que vous me donniez une cho
se. 

Il serait évidemment possible de faire entrer dans ces cadres tous 
les contrats synallagmatiques, même ceux qui sont "nommés" : mais cette clas
sification n'est utilisée que pour les conventions synallagmatiques qui n'en
trent pas dans les cadres des contrats connus et nommés. Ces conventions 
sont en nombre Illimité : la pratique peut toujours Imaginer de nouvelles 
opérations qui entrent dans l'une des quatre catégories que nous venons de 
définir. 

Nous sommes par conséquent Ici en présence d'un principe d'une por
tée générale : toute convention synallagmatique que le droit n'a pas déjà 
érigée en contrat devient un contrat efficace et valable dès que l'une des 
parties exécute. 

La théorie des contrats innomés n'a pris cette forme dogmatique 
et générale qu'à la Basse Epoque : elle a été élaborée par les compilateurs 
en utilisant des matériaux déjà préparés par la jurisprudence classique. 

§ 1 - ORIGINE ET HISTOIRE 
DES CONTRATS INNOMES 

• L :î iaçtJ ion=eD I.restitution_(çgwdietio) : 

Lorsqu'une datio est faîte en vue d'obtenir une contre-prestation, 
•s! celle-ci n'a pas lieu, l'Individu à qui la datio a été faite et qui ne 
donne rien en retour s'enrichit injustement. 
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Les romains ont rapidement compris qu'il serait équitable de con
traindre cet individu à restituer ce qu'il a reçu. 

Se plaçant, non pas au point de vue:contractuel, mais au point 
de vue quasircontractueI de l'enrichissement injuste, les romains ont 
d'abord songé, dans le cas d ' une datio , à accorder autans une action en 
restitution, une condictio . I I est question de cette condictio dans de 
nombreux textes de la Compilation, qui lui donne tantôt le nom de "con
dictio ob rem dati", tantôt celui de "condictio causa data causa non se-
cuta", ce qui signifie : "action en répétition de ce qu'on a donné en vue 
d'une chose (qu'on n'a pas obtenue)" ou "action en répétition, une chose 
ayant été donnée et la prestation espérée ne s'en étant pas suivie". 

Cette action en restitution existait sans doute déjà dès la fin 
de l'époque républicaine. Mais son domaine était assez limité. On pou
vait l'Intenter pour reprendre ce qu'on avait donné, mais on- né pouvait 
pas "reprendre" un service qu'on avait rendu : "nemo potest condicere 
factum", on ne peut pas demander restitution d'un facéve . Les romains 
ont fini par admettre en pareil cas la possibilité de réclamer un dédom
magement, mais ce recours n'a commencé è être connu que vers la fin du 
Premier Siècle (sous Trajan) sous le nom d'action civilis incerti et pren
dra à la Basse Epoque celui de condictio incerti. 

L'action en exécution 

La condictio aboutit à un résultat peu satisfaisant. Nous conve
nons d'échanger mon boeuf contre vos deux moutons : je vous donne le boeuf 
et vous gardez vos moutons. Avec la condictio je peux reprendre le boeuf 
(ou plutôt sa valeur), mais je n'obtiens pas les moutons : or si j'ai con
venu avec vous de cet échange, c'est que je n'ai que faire de mon boeuf et 
que j'ai besoin des deux moutons. Pour que j'obtienne satisfaction, Il 
faudrait que je puisse vous contraindre à exécuter la convention et à me 
fournir lés moutons. 

Cette action en exécution, nous la trouvons dans les textes du Di
geste où elle porte le nom d'action "praèscriptis verbis" : on la présente 
tantôt comme .étant une action in factum, tantôt comme étant une action ci
vile, incerta et de bonne foi. Certains textes la qualifient même d'action 
"civilis in factum". Il n'est pas possible que des jurisconsultes classi
ques aient tenu ce langage : à l'époque classique, si une action est civi
le, elle ne peut pas être in factum; si elle découle du jus civile, elle 
ne découle pas du droit prétorien; si sa formule est rédigée dans les ter
mes du jus civile avec un oportere, elle n'est pas in factum. Les juris
tes de la Basse Epoque, qui ne voyaient plus fonctionner sous leurs yeux 
la procédure formulaire, n'attachaient plus le même sens à ces expressions 
techniques : pour eux, une action in factum est une action que l'on donne 
en dehors des cadres prévus, pour combler des lacunes : si la lacune est 
comblée par le jus civile, l'action civile est tout de même, à leurs yeux, 
une action in factum. 
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Le sens que ces expressions prennent dans certains textes du Di
geste décèle l'Intervention des juristes de Basse-Epoque : les textes 
sur l'action en exécution des contrats innomés ont été très fortement 
Interposés. Aussi est-il bien difficile de retracer l'histoire de cet
te action et de déterminer le caractère qu'elle avait à l'époque classi
que. 

fes hypothèses : 
asss'bsesssss 

Bien des hypothèses ont été proposées sur la formation histori
que des contrats Innomés et l'origine de l'action praesariptis verbis. 

1°) La doctrine d'Accarias eut au siècle dernier un grand succès : clas
sant chronologiquement les textes relatifs à l'action praesariptis 
verbis, cet auteur avait cru pouvoir retracer les étapes de son his
toire : 

Cette action aurait d'abord été proposée par Labéon (J3. 19.5-1.1) 
dans des cas où il y a certainement contrat connu et nommé, maïs où 
on hésite sur la formule qu'il convient d'employer : par exemple, quand 
on hésite à définir une opération comme louage de chose plutôt que com
me louage d'industrie, on ne sait si l'on doit demander au préteur 
l'action aonduoti ou l'action loaati : pour éviter toute erreur, on 
demande une formule spéciale, avec des praesoripta verba, c'est-â-di-
re un exposé de l'affaire en tête de la formule. 

Puis les jurisconsultes auraient songé à étendre cette action 
dans des cas où il n'y a certainement pas de contrat connu : d'abord 
dans le cas du do ut des et du do ut fadas, dès l'époque de Trajan; 
puis pour le facio ut facias au temps de Paul (premières années du 
111° s.), enfin pour le faaio ut des (sous Alexandre Sévère). 

La théorie générale des contrats innomés aurait donc déjà reçu 
son complet développement vers la fin de l'époque classique. 

Mais -la découverte de nombreuses interpolations rend actuellement 
la doctrine d'Accarias insoutenable. Tous les romanistes s'accordent 
à reconnaître : 1. que la théorie générale des contrats innomés, avec 
leur classification en quatre groupes, est une invention tardive; 2. 
que le nom aotio praesariptis verbis donné à l'action en exécution est 
inconnu à I'époque classique, et n'apparaît, en dehors de la Compila
tion, que chez les juristes de Beyrouth. 

2°) Les auteurs qui ont poussé avec le plus d'audace la recherche des In
terpolations (De FrancIsei-Bese1er) arrivent à cette conclusion : le 
principe que la prestation fournie en vue d'une contreprestation crée 
la faculté d'exiger celle-ci r est un principe propre au droit de Jus-
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tînîen : le droit classique accordait simplement à l'auteur de la 
prestation, soit une action pour réclamer la restitution (oondiatio 
ob rem dati), soit le remède pénal de l'action doli. Dans quelques 
cas, voisins de contrats connus, le préteur a pu, des l'époque clas
sique, accorder parfois une action in factura en exécution, comme cela 
semble s'être produit en matière d'aestimatum, opération qui tenait 
à la fois de la vente et du louage d'industrie : les opérations ain
si sanctionnées étaient des negotia du droit prétorien : faute de 
sanction civile, ce n'étaient pas des contrats (1). 

') M. Giffard (2) lui aussi pense que pour obtenir exécution des conven
tions synallagmatîques qui n'étaient pas des contrats connus, les 
classiques en étaient réduits à recourir à des expédients : l'action 
doli, ou des actions in faotien accordées par le préteur dans divers 
cas particuliers, en dehors des prévisions de l'édit (actions décré
ta les). M. Giffard, lui aussi, considère comme une invention de Jus-
tinien i'action en exécution, civile et de bonne foi;, dite praeserip-
tis verbis. 

Par contre, il admet le caractère classique de l'action aivilis 
dont II est question dans les Sentences de Paul (5.6.10) à propos du 
précaire et dans le Code (C. 8.53-9 et 22) à propos des donations 
avec charge : selon M. Giffard, il s'agirait là, non pas d'une action 
de bonne foi en exécution, mais d'une action de droit :striet en resti
tution, I 'action oivilis inoevti. Justinîen l'a identifiée avec l'ac
tion en exécution : il a fusionné sous le nom û^aotio pvaesoviptis 
verbis deux choses qui étalent très différentes à l'époque classique : 
l'action in faotum et l'action oivilis inaerti. 

') Plus modéré est le système proposé par Collinet (3) en se basant sur 
le texte d'Ulpien (p_. 2.14.7 dont nous avons donné plus haut la tra
duction). Dès le début du II0 s. les jurisconsultes se sont souciés 
d'organiser une action en exécution, mais Ils n'étaient pas d'accord 
sur la forme qu'il convenait de lui donner : là où Julien était d'avis 
d'employer une action in faotum, Ariston préconisait une action civi
le. Ce jurisconsulte du début du ll° s. peut être considéré comme 
le père des contrats Innomés puisque c'est lui. qui, le premier, sou
tint que le pacte bilatéral faisait naître une véritable obligatio et 
devenait par conséquent un contrat dès que l'une des parties exécu
tait. / ; 

L'existence de cette action civile à l'époque classique est con
firmée par une scholie de Stéphane insérée aux Basiliques (HEIMBACH 
I, p. 560 : "Scholie Mathon"). Ce juriste du VI° s., qui connaissait 

(1) ARANGIO-RUIZ : : Ist. lOème édition 1951, p. 318. 
(2) GIFFARD : Précis II, n° 247. 
(3) COLLINET : "L'invention du contrat innomé" - Mel. Pappoulias, Athènes 

1934, pp. 73-100. 
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bien les auteurs classiques, fournit une indication sur la formule 
de l'action an matière de contrats innomés : formule in jus, avec 
une intentio inoerta (1 ). 

Cette doctrine de Collinet permet d'expliquer pourquoi l'action 
praescriptis verbis est qualifiée parfois d'action civilis in fac
tura : les compilateurs ont réuni en une seule et même action les deux 
sanctions - l'une civile, l'autre prétorienne - entre lesquelles les 
classiques hésitaient. 

Les compilateurs ont, d'autre part, imaginé une théorie générale 
là où les classiques n'avaient vu que des cas d'espèce. Enfin - com
me nous allons le voir - ils ont établi entre l'action en exécution 
et l'action en restitution un lien qui n'existait probablement pas à 
I'époque classique. 

)_2 - LA SANCTION DES CONTRATS INNOMES 
DANS LE DROIT DE JUSTINIEN 

Arrivés à leur complet développement dans le droit de Justinien, 
les contrats innomés donnent Iieu à trois actions : 

A/ L'action en exécution 
praescriptis_verbis=: 

Celle des deux parties qui a accompli la datio ou le faoeve peut 
exiger que l'autre exécute à son tour : elle peut l'y contraindre en 
exerçant une action dite "praescriptis verbis". Cette action est in 
factvm en ce sens qu'elle est en dehors des cadres normaux et demande 
un exposé particulier de l'affaire dans chaque cas particulier : ce qui 
ne l'empêche pas d'être dans le droit de Justinien une action civile : 
elle est incerta et de bonne foi. 

B/ \=d_eondi:CtiC!.„Qp.-P&™=4Gti '• 

Mais Justinien n'a pas fait disparaître des textes l'action en 
répétition. La partie qui a exécuté et qui n'obtient pas satisfaction 
a par conséquent le choix entre deux solutions : soit exiger qu'on donne 
ou qu'on fasse ce qui était convenu,-- soit réclamer restitution de la 
prestation qu'elle a fournie. 

(1) M. GIFFARD par contre soutient.que Stéphane décrit la formule de l'ac
tion aivilis inaerti (action en restitution) et non celle d'une action 
en exécution. 
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Dans le droit de Justinien, cette oondiotio n'est plus une action 
sanctionnant une obligation quasi-contractuelle : c'est une sanction du 
contrat, une action en résolution pour inexécution. On ne peut réclamer 
la résolution que si l'inexécution est fautive. Par conséquent lorsque 
la chose due périt par cas fortuit, celui qui a exécuté le premier ne 
peut plus rien réclamer : ni exécution ni restitution de ce qu'il a lui-
même donné. Ce qui revient à dire que les risques sont pour lui, bien 
qu'il soit créancier de la chose; ici comme dans la vente "res périt are-
ditori" (C. 4.6-10 itp. et PAUL D 19.5.5.1 itp). 

Il en était autrement à l'époque classique quand la 
était fondée sur l'idée extra-contractuelle d'enrichissement injuste ' 
(GELSUS : D 12.4-16). 

C/ L3_qqndiqtiqj>r^oj>terjpqenitenti(m : 

Enfin, dans le droit de Justinien, celui qui exécute le premier 
peut, tant que son partenaire n'a pas exécuté, reprendre ce qu'il a dé
jà donné, simplement parce qu'il a changé d'avis et ne veut plus donner 
suite au contrat. 

Ce jws poenitendi, cette faculté de dédit, peut paraître extra
ordinaire : elle rend le contrat innèmé bien fragile : en somme il ne 
devient définitif et irrévocable que lorsqu'il a été exécuté de part et 
d'autre. 

Beaucoup d'auteurs modernes ont peine à croire qu'une telle facul
té de dédit ait pu jouer d'une façon générale dans tous les contrats in-
nomês : ils pensent qu'elle ne devait exister que dans certaines hypothè
ses où, pour des raisons particulières, elle peut se justifier. Ainsi, 
Justinien parle de cette oondiotio dans le cas où je donne de l'argent 
à une personne pour qu'elle fasse un voyage : tant qu'elle n'est pas par
tie, je peux anéantir la convention et reprendre l'argent : cette solu
tion se justifie parce qu'on se trouve dans une situation très voisine 
du mandat de faire un voyage; or le mandat est révocable. 

En réalité la Compilation parle.de cette conditio propter poe-
nitentiam sans lui reconnaître le moins du monde un caractère exception
nel : il y a tout lieu de croire que Justinien a voulu lui donner la plus 
large extension : \\ a introduit dans les contrats înnomés un jus poeni
tendi qui est tout à fait en harmonie avec les conceptions helléniques 
en matière de contrats. 

§ 3 - ETUDE DE QUELQUES CONTRATS INNOMES 

Les contrats "innomôs" portent souvent un nom : mais ce nom n'a 
pas de valeur technique : iI ne correspond pas è celui d'une action. 
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1/ Aestimqtm : 

Ce contrat était d'utilisation courante. Un fabricant, pour 
écouler sa marchandise, la confie à un colporteur, sans lui en trans
férer la propriété et il fixe, d'accord avec lui, une valeur d'estima
tion de cette chose. Le colporteur doit rapporter soit la chose, soit 
le prix d'estimation. S'il réussît à la vendre beaucoup plus cher, c'est 
son bénéfice; mais s'il perd la chose, même par cas fortuit, il doit tout 
de même payer au fabricant le prix d'estimation : c'est son risque. 

Comme on ne savait trop si cette opération était un louage d'ou
vrage ou un mandat, le préteur prit le parti de prévoir une action spé
ciale dont I'édit fournissait le modèle : de tous les contrats innomês, 
c'est le seul qui ait été prévu de façon permanente dans l'édit. 

2/ Fevmutatio (échange) 
s=rsc3 = =c=!E = = ar= 

Type par excellence du "do ut des". Transfert de propriété, con
tre transfert de propriété. Nous avons vu que les Sabiniens avaient es
sayé, mais sans succès, de l'assimiler à la vente. 

L'échange est différent de la vente : 

a) L'échange ne se fait pas "solo oonsensu" : ce contrat n'est conclu 
qu'à partir du moment où l'une des parties a effectué la datio pré
vue è sa charge. 

b) On peut vendre la chose d'autrui; on ne peut pas offrir dans un échan
ge la chose d'autrui, car il faut transférer la propriété, faire une 
datio, pour que le contrat se forme (Pédius chez PAUL : D. 19.4.1.3). 

c) La résolution de la vente pour non exécution ne peut exister qu'en 
vertu d'une clause expresse (lex commissoria). Dans l'échange, celui 
qui, ayant exécuté le premier, n'obtient rien en retour, a le choix 
entre deux solutions : ou réclamer la contreprestation convenue en 
exerçant l'action praesariptis verbis, ou poursuivre la résolution du 
contrat et reprendre ce qu'il a donné en exerçant la oondiotio ob rem 
dati (C. 4.64.7). 

Mais le droit de Justinien marque une tendance à rapprocher l'é
change de la vente. 

Au point de vue des risques, celui qui le premier fait la datio 
supporte la perte fortuite de la chose qu'il espérait obtenir en re
tour. N'obtenant rien il ne peut reprendre ce qu'il a lui-même don-
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né (nous l'avons signalé à propos du mécanisme de la oondiatio) : sa 
situation s'est alignée sur celle de l'acheteur. 

Les compliateurs ont étendu à l'échange la garantie contre l'évic
tion et contre les vices. 

Contre l'éviction : si celui qui exécute ie premier n'est pas 
propriétaire de ce qu'il donne, le contrat d'échange, comme nous l'a
vons vu, ne se forme pas, faute d'une datio véritable. Mais s'il 
fait une datio correcte, il jouit en ce qui concerne la prestation 
qu'il reçoit de la même garantie qu'un acheteur : il peut exiger les 
stipulations de garantie (D. 12.4.16 in fine itp.) et s'il est évincé 
exercer une action "ad exemplum ex empto" (£. 4.64.1):. ; 

Quant à la garantie centre les vices, elle fonctionne au profit 
des deux échangistes, parce qu'on peut les considérer comme étant, 
l'un comme,I'autre, à la fois acheteur et vendeur (D. 21.1-19.5). 

3/ Précaire : 

Le précaire, concession à titre gratuit et révocable, est une 
très vieille institution. Celui qui avait donné une chose en précaire 
avait primitivement, pour la reprendre, l'interdit de preaario. 

A la Basse-Epoque, le précaire est considéré comme un contrat qui 
met à la charge d'une partie l'obligation de restituer : en Occident, on 
y voit un contrat voisin du commodat : on le sanctionne au moyen d'une ac
tion aivilis, sans doute calquée sur l'action commodati (Sentences de Paul, 
éditions Wîsîgothiques, 5.6.10). En Orient, le précaire est devenu un 
contrat innomô sanctionné par I'action praesariptis verbis que quelques 
textes confondent avec la oondiatio inoevti (D. 43.26.19.2). 

4/ QSD§îi2Q_ê^_^?€^g : 

Dans la donation avec charge, le donateur fait tradition de la 
chose donnée en ajoutant une clause ilex) qui met à la charge du donatai
re certains services au profit du donateur (par exemple payer certaines 
dettes ou lui fournir des aliments). C'est une opération du type "do ut 
facias ". 

SI la charge n'est pas exécutée, le donateur a le choix entre deux 
solutions : soit en exiger l'exécution en exerçant l'action praeseriptis 
Verbis, soit reprendre ce qu'il a donné en exerçant la oondiotio. 
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5/ l£ansaçt]on : 

Une personne renonce è un droit contesté moyennant une prestation 
que son adversaire s'engage à lui fournir. C'est une façon de terminer 
à l'amiable un différend. A l'époque classique il fallait recourir à 
des stipulations pour donner force obligatoire à la transaction, sinon 
cette convention n'était qu'un pacte nu, sanctionné simplement par l'ex-
oeptio pacti : celui qui avait renoncé à ses droits n'avait pas d'action 
pour exiger ce que l'autre partie lui avait promis. Cependant une cons
titution de 230 (C. 2.4.6.1) permit, à défaut de l'action ex stipulatu, 
d'exercer une aotio utilis, qui pour Justinien n'est autre que Pactîon 
praeeeriptia vevbis '• dans la Compilation, la transaction est devenue un 
contrat innomé du type "faeio ut des". 

La théorie des contrats innomés n'est pas passée dans notre droit 
moderne : notre principe du consensualisme permet de valider les conventions 
sans qu'il soit besoin d'attendre qu'une des parties ait exécuté. 

Les contrats innomés présentent malgré tout un grand intérêt his
torique : nous trouvons là le premier exemple d'un système général embras
sant quantité de conventions. De plus, ce sont les textes relatifs aux con
trats innomés qui ont fourni à nos vieux-auteurs les éléments qui sont à la 
base de la théorie moderne de la cause et la résolution des contrats pour 
inexécution. 

TITRE SECOND 

THEORIE GENERALE DES CONTRATS 

Les questions que nous allons étudier maintenant intéressent tous 
les contrats : ce sont d'abord les règles qui régissent les conventions; el
les concernent tous les contrats, puisque ceux-ci comportent tous une con
vention : la preuve des contrats est aussi une question qui se pose pour tous 
les contrats. 
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CHAPITRE=PREMIER=4=LA=CgNVENTI0N 

DEFINITION 

Les mots oonventio, convenire, ont en latin un sens concret, très 
près de leur étymclogie. Comme le.remarque Ulpien (D_. 2.14.1.3), on dit 
oonvenire de personnes qui, partant de lieux différents, se réunissent et 
se rencontrent en un même endroit. Dans la langue juridique, ces mots ont 
un sens abstrait : Ulpien ajoute : "...' de même dit-on de ceux qui, pous
sés par des mobiles différents, tombent d'accord sur une même chose". 

La convention, c'est l'accord de volonté entre deux ou plusieurs 
personnes, qui désirent ensemble obtenir un certain effet juridique. Con
venir, c'est arriver à un vouloir commun, c'est consentir. 

Ainsi définie, la convention est une notion très large, une no
tion "générale" comme le dit Ulpien. 

Toute convention n'est pas un contrat : la convention peut avoir 
pour objet autre chose que ia création d'une obligation (elle peut interve
nir pour créer des droits réels, éteindre des droits). Lorsque la conven
tion est conclue pour créer des obligations, elle ne devient un contrat que 
si -elle entre dans les cadres des contrats reconnus par le droit positif. 
Une convention peut n'être qu'un "pacte nu". 

Par contre, tout contrat suppose une convention : comme Pedlus 
le dit avec élégance, "il n'y a pas d'obiitatlon, pas de contrat, re ou 

verbis, qui ne contienne en soi une convention : la stipulation, qui se for
me par la prononciation de certaines paroles, est sans valeur si elle n'a 
pas è sa base un consentement véritable des parties" (1). 

(1) D. 2.14.1.3 - PEDIUS est de peu antérieur à GAÏUS. Ce texte célèbre 
présente de grosses difficultés : dire que "toute obligation" requiert 
une convention, c'est ignorer les obligations délictuelles et les obli
gations quasircontractuelles. Faut-il alors supposer que Pedius ignore 
encore l'extension du concept d'obligation aux délits ? Supposer qu'il 
donne au mot contractus \;omme Labéon le faisait pour contraction) le seps 
étroit de contrat synallagmatique et l'oppose aux "obligations" fe et 
verbis ? Supposer que l'obligation de restituer l'indu est pour lui une 

, obligation re, résultant d'un acte conventionnel, le paiement (fait par 
l'un, accepté par l'autre) ? Nombreux sont les auteurs qui escamotent 
les difficultés en proposant de nombreuses interpolations. Pour GROSSO : 
"Da Pedio ai Byzantini", Studi Volterra 1969 I pp. 55 sq.) la classifica
tion des obligations a donné lieu à une évolution doctrinale et Pedius 
représente un stade intermédiaire entre Labéon et Gaius. Le texte inté
resse d'autre part 1'"elegantia", qui signifie, non une élégance de sty
le, mais un sens parfait de la technique juridique. 
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Les éléments essentiels des conventions sont par conséquent les 
éléments essentiels de tout contrat. D'après notre Code Civil (art. 1408) 
"quatre conditions sont essentielles pour la validité des conventions : le 
consentement de la partie qui s'oblige - sa capacité de s'obliger - un objet 
certain qui forme la matière de l'engagement - une cause licite dans l'obli
gation". 

Le droit romain considérait déjà les trois premiers éléments com
me essentiels : il est par contre douteux qu'il ait fait à la notion de cau
se une place aussi importante. La capacité de s'obliger est une question 
qui appartient au droit des personnes. Nous nous occuperons ici du consen
tement, de l'objet et de la cause. 

DIVISION I : LE CONSENTEMENT 
ET LES VICES DU CONSENTEMENT 

INTRODUCTION 

Une manifestation unilatérale de volonté ne suffît pas pour faire 
naître une obligation : il faut un accord de volonté. 

A/ CONVENTION ET POLLICITAT ION 

La promesse unilatérale engage-t-elle son auteur avant même d'être 
acceptée ? La doctrine de "l'engagement par manifestation unilatérale de 
volonté", lancée par Siegel en 1874, se prononce pour l'affirmative. Du 
point de vue logique on conçoit en effet qu'une volonté puisse lier son au
teur sans attendre l'intervention de la volonté d'autrui. Du point de vue 
moral, le fait que la promesse soit acceptée importe peu : celui qui fait 
une promesse doit tenir parole. Mais cette doctrine présente un danger : 
elle risque de confondre l'offre, qui n'est encore qu'un projet de contrat 
- projet encore sujet à discussion - avec la promesse irrévocable et défini
tive. C'est pourquoi, cette doctrine ne peut être utilisée qu'avec prudence. 
Les civilistes s'en servent pour expliquer les effets du titre au porteur, 
pour valider les promesses de récompenses, ou pour déterminer le moment où 
se forme l'obligation dans les contrats par correspondance. 

Dans ces limites, certaines législations admettent actuellement 
la validité de la promesse unilatérale (Code civil allemand - Code fédéral 
suisse des obligations - Projet franco-itaIien d'un Code des obligations en 
1936). 

La doctrine française est, dans son sensemble, assez réticente : 
les cîvîlistes remarquent que dans le Code Civil, la manifestation unilaté
rale suffit pour produire certains effets (acquisition de propriété par oc
cupation, accession, renonciation à une succession, etc.) : mais en matière 
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d'obligations, si elle peut rompre un lien (mandat 2003 - contrat de tra
vail, 1780 - Société 1809) elle n'est jamais considé.ré.e comme source d'obli
gations. 

En droit français la manifestation unilatérale de volonté ne fait 
pas naître d'obligations à la charge de son auteur : cette conception nous 
vient du Droit romain. 

L§_gQ|].içltati_gn : 

Les romains employaient le mot Tpollici-tatio pour désigner la sim
ple promesse non encore acceptée. Ulpien (D. 50.12-3) oppose ainsi pol-
licitati-o à paotwn : "le pacte c'est le consentement et la convention de 
deux personnes, la pol I îcitation, c'est la promesse de celui-là seul qui 
fait une offre" (offerentis solius pronrùssum). 

Or, selon Paul (Sentences 5.12.7) : "ex nuda pollicitat-ione nul-
la actio nasoitur" : d'une simple polIîcitation ne naît aucune action. Le 
principe paraît donc bien établi en droit romain : la promesse unilatéra
le n'oblige pas. 

Il existe cependant quelques exceptions à cette règle (cf. VILLERS 
RHD 1939.1 - R0USSIER RIDA 1949.295 et "Studi Arangio-Ruiz" 2.31) : 

1 ) En dro-ft publ le : 

Un titre du Digeste (50.12) est entièrement consacré à l'étude de 
la "polIicitation" : Il s'agit là d'une institution du droit public. 
L'offre, faite à une cité, oblige son auteur. Le candidat à une magis
trature municipale qui , pour emporter les votes, promet de bâtir à ses 
frais un édifice public, est obligé d'exécuter sa promesse, alors même 
que les magistrats en fonction auraient néglige de l'accepter. Cette 
règle avait été imaginée pour que la Cité n'eût pas à souffrir des né
gligences, peut-être Intéressées, des magistrats en fonction. Cette 
solution avait un caractère exceptionnel : admise en faveur des Cités, 
elle ne l'était pas au profit du fisc impérial. De plus, pour obliger 
son auteur, la poliicitation devait être déterminée par un bon motif, 
une justa causa : honneurs que l'on brigue, désir de secourir une cité 
éprouvée par un désastre, etc ... Il n'était d'ailleurs plus nécessai
re d'établir l'existence d'une justa aauset, lorsque le pollicîtant avait 
commencé à exécuter, ou lorsque la cité avait déjà préparé l'emplacement 
destiné à recevoir le monument. 

2) En droit religieux : 

Le voeu (.votum) oblige son auteur envers les dieux. . Les romains 
avalent transporté dans leurs rapports avec les dieux les notions et 
même le vocabulaire du droit : l'individu qui promettait une offrande 
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à un dieu pour en obtenir une faveur, s'engageait envers le dieu par 
un votum ou voti sponsio : i I en résultait une obligation. L'auteur 
du voeu était "voti reus", débiteur envers le dieu; mais sa dette était 
conditionnelle : elle ne devait être exécutée que si le dieu accordait 
la faveur : en ce cas, le vovens devenait "voti damatus" et I I ne lui 
restait plus qu'à "payer" (solvere votum). 

A considérer les choses d'un point de vue moderne et positif, le 
voeu est un engagement par manifestation de volonté du seul promettant. 
Mais les Anciens n'envisageaient sans doute pas les choses de cette fa
çon : ils pensaient que le dieu, en accordant la faveur, acceptait l'of
fre qui lui était faite : le voeu était par conséquent une sorte de con
trat - une sponsio - conclue entre le vovens et le dieu. 

Ce contrat se distinguait des actes de droit privé par sa sanc
tion qui ne pouvait être que religieuse : le vovens qui n'exécutait pas 
son voeu s'exposai 1 à la colère du dieu : sanction efficace, car l'in
dividu qui croit possible une intercession bienfaisante du dieu, doit 
également craindre sa colère. 

3) En droit privé : 

La promesse de récompense adressée à une personne Incertaine est 
un cas où la manifestation unilatérale de volonté produit des effets. 

Des découvertes archéologiques ont permis d'établir que ces pro
messes étalent en usage chez les romains. On a retrouvé de petites mé
dailles que l'on suspendait au cou des esclaves dont on craignait la 
fuite : sur ces médailles le maître fait connaître son nom et promet 
une récompense à quiconque lui ramènera l'esclave fugitif. Sur les 
murs de Pompéi, on a pu lire cette inscription : "Il a été volé dans 
tel le taverne un vase de bronze : récompense de 15 sesterces à qui le 
retrouvera, récompense de 20 sesterces à qui fera connaître le voleur". 
Mais les textes juridiques ne s'occupent guère de cette pratique et 
l'on peut se demander si., en droit, ces promesses de récompense obli
geaient leurs auteurs. 

Par contre la promesse de récompense faite à une personne détermi
née est présentée au Digeste (D. 19.5.15) comme un contrat innomé, sanc
tionné par l'action praesoriptTs verbis : le texte envisage le cas d'une 
"paatio ob indioivm" : un maître promet une certaine somme à un individu 
pour que celui-ci lui révèle l'endroit où se cache son esclave fugitif. 

Enfin, comme nous l'avons signalé, le pacte reoeptum avgentarii 
repose peut-être sur une promesse unilatérale du banquier, et dans le 
droit de Justlnien, la promesse de donation serait dans le même cas si 
l'on admet l'interprétation que M. Ph. Lévy propose pour la constitu
tion de 530. 
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En conclusion, la promesse unilatérale n'a été prise en considé
ration par le droit privé que dans des hypothèses très rares et d'ail
leurs discutables. Le principe romain est donc bien celui-ci : pour 
faire naître une obligation il faut le concours de deux volontés. Cet
te Conception a trouvé, dès une époque ancienne, son expression la plus 
claire dans le formalisme de la stipulation : le dialogue du contrat 
verbis est bien fait pour rendre sensible l'accord de deux volontés. 

B/ QUALITES 
QUE LE CONSENTEMENT DOIT PRESENTER .... 

Pour qu'un contrat soit valable, le consentement doit présenter 
les caractères suivants : 

t) kë_ÇQQsentement_dgit_être_exprès : . 

Un consentement tacite, une présomption de volonté suffisent pour 
éteindre une obligation : ainsi le pacte de remise peut résulter du seul 
fait que le créancier se démunit du titre (eautio) qui lui permet de prou
ver sa créance (LABEON, chez PAUL : 2.14.2); le créancier qui remet au dé
biteur le~titre de créance est censé renoncer à son droit. 

Par contre pour faire naître une obligation, un consentement taci
te ne suffit pas : la volonté de s'obliger ne se présume pas; il faut 
qu'elle s'exprime expressément. 

Le fait de se taire est parfois considéré comme une façon d'expri
mer une volonté. Sans doute le silence de celui qui Ignore de quoi il 
s'agit est dénué de toute valeur : mais celui qui se tait, alors qu'il 
sait, ne peut-il pas être considéré comme consentant, selon l'adage "qui 
ne dit mot consent" ? En droit romain cette attitude porte un nom : ce
la s'appelle "patientia" et la patientia est susceptible de produire cer
tains effets juridiques : en matière de constitution de servitudes par 
quasi-tradition, il est question d'une patientia du propriétaire du fonds 
servant; en cas de dommage causé par un esclave, la patientia du maître a 
pour conséquence de rendre celui-ci personnellement responsable du domma-

; ge envers les tiers. Mais è I'époque classique la patientia n'est pas 
prise pour une forme de volonté : pour conclure un contrat il fallait une 
"voluntas" (1 ). 

(1) DONATUTI : "Le silence comme manifestation de volonté" - Mél. Bonfante 
1930, U p. 4-59. Il serait intéressant de voir comment on est passe de_ 
là notion de scientia (connaissance de cause) à celle de patientia (lais
ser faire) - cf. ALBANESE : "Sulla vesp. del dominus soiens" BIDR 1967 
p. 119. Sur la fçmme qui (à propos de la restitution de dot a un tiers) Y'passa est sUpulaxn,*, GAiïWLTT: "Ogqetto de% legatv"' 1 p. 225% il y 
aurait à examiner le cas du maître qui laisse son esclave exercer un com
merce (&. tributoria), le cas du débiteur qui "se laisse" cautionner par 
autrui. 
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Dans le droit de Justlnien au contraire, le silence est volontiers 
considéré comme une forme de volonté : c'est la volonté de ne pas s'oppo
ser. Elle suffit parfois pour perpétuer ou même pour faire naître des 
obligations : ainsi le louage peut, à l'expiration du contrat, se renou
veler par "tacite reconduction"; ou bien lorsqu'un capitaine de navire 
se fait remplacer dans ses fonctions au su et vu de l'armateur, la pa
tientiez de ce dernier a pour effet de l'exposer à l'action exercitovia, 
en raison des dettes contractées par le nouveau préposé qu'il a tacite
ment accepté; lorsqu'un fils de famille devient décurion au su et vu de 
son père, celui-ci est considéré comme ayant consenti tacitement à caution
ner des dettes de gestion de son fils; enfin nous avons déjà vu que dans 
le droit de Justinien, la stipulation n'est pas nul le si Je débiteur pro
met moins que ce que le créancier a stipulé : le créancier est censé, en 
ne protestant pas, accepter le contrat sur les bases nouvelles proposées 
par le débiteur. 

2) Le consentement doit être sérieux 

Le consentement donné "jooandi causa", par plaisanterie, n'oblige 
pas : ainsi en est-II de l'acteur qui, pour jouer son rôle, doit pronon
cer les paroles de la sponsio. Le formalisme avait primitivement une 
telle force qu'on pouvait se demander si les paroles de la sponsio n'obli
geaient pas nécessairement celui qui les prononçait, fût-ce par jeu. Mais 
dès la fin de la Républ ique, Varron (_LL_. 6.72) est déjà d'avis qu'une 
sponsio prononcée sur la scène n'a aucune valeur juridique et l'on re
trouve la même opinion chez Paul (D. 44.7.3.2). 

.3) Le_çonsentement_ne_do|t_pas_être_simuié : 

Lorsque des particuliers feignent de passer entre eux un contrat 
pour dissimuler l'opération qu'ils font en réalité, Il est à craindre 
qu'ils soient mus par des mobiles inavouables, le désir de tromper un 
tiers - ou de tourner la loi (1). 

Avec le formalisme ancien, les actes fictifs étaient cependant 
valables; du moment qu'ils étaient faits en bonne forme, il n'y avait 
pas à rechercher les réalités qu'ils dissimulaient : on ne se préoccu
pait pas de la volonté véritable des parties, mais seulement de la volon
té que l'accomplissement des formalités avait manifestée. 

Lorsque s'établit, vers la fin de la République, la prohibition 
des donations entre époux, il devint nécessaire d'abandonner cette con
ception. La jurisprudence fut d'avis que les époux qui, pour déguiser 

(1) Il importe cependant de ne pas confondre simulation et fraude à la loi 
cf. ROTONDI : "Gli atti in froâe alla legge" (1911)i les actes fraudu
leux sont nuls. 
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une donation prohibée, passaient entre eux une vente fictive, ne fai-r : i 
salent rien de valable. Mais il ne semble pas qu'à l'époque classique 
cette solution ait été admise en dehors du cas spécial des donations en
tre époux. En principe l'acte apparent était valable, sans qu'on ait à 
rechercher l'intention véritable des parties. 

A la Basse-Epoque, c'est la solution inverse qui finit par préva
loir. Une constitution de Dioclétien de 293 déclare nul l'acte fait en 
fraude de la loi. L'acte apparent est sans valeur. Mais si l'acte que 
les parties ont dissimulé n'est pas Illicite, il est valable : c'est ce 
qu'exprime Dioclétien par la maxime : "simulata non valent, dissimulata 
valent" (Ç. 22.1-2 et 2.4.21). 

Notre droit moderne a repris cette idée : la simulation n'est pas 
elle-même une cause de nullité dans les rapports entre parties. 

4) Le consentement doit être exempt de vices 

LES VICES DU CONSENTEMENT 
0 3 sssssBsasssssgssssssssssszsasssssssass 

Le droit civil français frappe d'une nullité relative les contrats 
entachés de certains vices du consentement. Ces vices sont l'erreur, le dol, 
la violence et dans certains cas, la lésion. 

Le système moderne trouve son origine dans le droit romain, mais en 
droit romain, les choses se présentaient sous un angle assez différent : en 
droit romain, lorsqu'un vice du consentement est pris en considération, la 
sanction n'est pas nécessairement la nullité du contrat; d'autres solutions 
sont possibles et lorsque le jus civile admet la nul Iité, c'est une nullité 
radicale : les romains n'ont pas connu-une théorie des nullités aussi nuan
cée que celle qui figure dans nos législations modernes, avec la distinction 
des nullités absolues et des nullités relatives. Ce que l'on trouve en droit 
romain, c'est une opposition entre les actes déclarés nuls "ipso jure", par 
le droit civil, et les actes privés pratiquement d'effets par des procédés 
prétoriens (notamment eocoeptiones). 

§ 1 - L'ERREUR 

L'erreur consiste à croire une chose qui est contraire è la réali
té. Il peut y avoir erreur de droit ou erreur de fait. ' 

. L'erreur de droit ; ne peut pas, en principe, être invoquée par celui qui 
l'a commise : nul n'est censé ignorer la loi. Le droit romain se montre 
cependant en cette question beaucoup moins rigoriste que notre droit moder-
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ne : les mineurs, les femmes, les soldats ne devaient pas souffrir les con
séquences dommageables de leur ignorance du droit : ces personnes pouvaient 
invoquer l'erreur de droit pour éviter une perte; mais elles ne le pouvaient 
pas pour réaliser un gain. 

L'erreur de fait ne constitue pas nécessairement un vice du consentement. 
Le droit romain ne tient compte que de I'errer essentialis, l'erreur qui 
exclut le consentement. L'erreur est essentielle lorsqu'elle porte sur un 
élément essentiel du contrat : 

1. Ce peut être une erreur in negotio, portant sur la nature de l'acte ju
ridique auquel on consent : par exemple on se figure recevoir une chose 
à titre du prêt à usage, alors qu'en réalité elle est remise en dépôt : 
il n'y a ni dépôt ni commodat. 

2. Ce peut être une erreur in persona, portant sur l'identité de la person
ne avec laquelle on contracte. Dans la plupart des contrats cette er
reur n'est pas considérée comme essentielle : peu importe que le vendeur 
soit Seius ou Titius, du moment qu'on obtient bien la:chose qu'on dési
rait acheter. 

L'erreur sur la personne n'est essentielle que dans les contrats 
conclus "intuitu personae", comme le mandat, la société, et dans les con
trats désintéressés, ou de bienfaisance comme la fiduoia cum amioo, le 
prêt à usage, le dépôt. Il en est de même en matirèo de mutuum, qui est 
en soi un prêt gratuit : Celsus considère que le mutuum n'est pas vala
ble si le prêt est consenti par une autre personne que celle de qui l'em
prunteur comptait recevoir les deniers : l'obligation de restituer dé
coule alors non du contrat de mutuum, mais du principe de l'enrichisse
ment sans cause (.aondiotio Juventiana cf. D. 12.1-32). 

3. Enfin on considère comme essentielle I'erreur in oorpove, portant sur 
l'identité même de l'objet du contrat : "Si tu croyais vendre le fonds 
Sempronîen alors que moi je croyais t'acheter le fonds Cornélien, la 
vente est nulle parce que nous ne sommes pas d'accord sur l'objet" (UL-
PIEN 18.1.9). 

Lorsqu*une erreur essentiel le se produit chez l'un des contrac
tants, les deux volontés ne se sont pas rencontrées; le contrat ne peut pas 
se former : il est radicalement nul. Si une prestation a été déjà fournie 
en exécution du contrat, elle a été fournie à tort et peut être reprise au 
moyen d'une oondiatio : on a payé ce qui n'était pas dû. 

Il faut bien remarquer que l'erreur sur l'objet n'est essentielle 
que si elle porte sur l'identité de l'objet (error in oovpove) : l'erreur 
sur la qualité de l'objet n'empêche pas en principe le contrat d'être vala
ble. Cette solution est affirmée aussi bien en matière de vente, contrat de 
bonne foi (D. 19.1-21.2) qu'en matière de stipulation, contrat de droit strict 
(D. 45.1-28). 
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Cette solution, sévère pour la victime de l'erreur, reçut, du 
moins en matière de vente, d'importants correctifs : 

- Tout d'abord l'erreur sur certaines qualités fut considérée comme por
tant sur la nature même de l'objet : ainsi l'erreur sur le sexe-de l'es
clave que l'on achète est une erreur essentielle. Par contre II n'y s 
pas d'erreur essentielle sî l'on s'est trompé sur l'âge de l'esclave, ou 
si l'on a cru vierge une femme esclave qui ne l'était pas (ULPIEN : D. 
18.1-1). 

De plus les jurisconsultes se sont occupés particulièrement de 
l'erreur vn substantiel : l'erreur sur la matière dont la chose est fai
te. 

a) En matière de stipulation, 

contrat de droit strict, il n'était guère possible de prendre ce gen
re d'erreur en considération. Si le stipulant craignait de se trom
per sur la matière, il n'avait qu'à prendre ses précautions, en in
troduisant une stipulation de peine, ainsi conçue : "me promets-tu 
en outre 10.000 sesterces si cet objet que j'ai stipulé de toi n'est 
pas en or ?". 

Ou bien si le stipulant craignait d'être trompé par son partenai
re, il pouvait ajouter au contrat une "stipulation relative au dol" 
(cautio de dolo) : mais II n'obtenait alors de dommages-intérêts 
qu'en prouvant qu'une escroquerie avait été commise par son parte
naire qui iuî avait fait par exemple prendre du bronze doré pour de 
l'or. 

b) En matière de vente, 

une solution plus avantageuse pour l'acheteur fut admise à l'époque 
classique. Julien (début du II0 s.) fut le premier à soutenir que 
l'erreur sur la matière devait entraîner la nullité de la vente, 
alors même que le vendeur serait de bonne foi (p_. 18.1-41.1). Mais 
cette opinion ne fut pas-partagée p.ar tous- les jurisconsultes : Mar
cel lus (milieu ll° s.) était d'avis'que "la vente est valable, alors 
même qu'on s'est trompé sur la matière de l'objet vendu" (cité par 
ULPIEN : D. 18.1-9.2).. 

Ulpîen, qui critique cette doctrine, se rallie à l'opinion de Ju
lien, en faisant intervenir des notions philosophiques. A la base de 
toutes ces discussions nous trouvons en effet de profondes divergen
ces philosophiques : les disciples d'Aristote considéraient que la 
forme est ce qu'il y a d'essentiel en toutes choses : une table est 
une table, qu'elle soit de bois ou d'argent. Telle était l'opinion 
soutenue par Marcel I us. 
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Les stoïciens, au contraire, pensaient que c'est la matière qui 
constitue la nature essentielle, "ousia", des choses : la forme ne 
fait qu'ajouter à la matière des qualités accidentelles. L'or est 
toujours de l'or, qu'on en fasse un vase, un collier ou une statue. 
C'est l'opinion que professe Ulpien : si l'on achète une chose que 
l'on croit en or alors qu'elle est en bronze, il y a erreur sur la 
"substance", sur la nature essentielle de la chose; cette erreur est 
exclusive du consentement; la chose qu'on vous offre n'est pas celle 
que vous aviez en vue. 

L'expression "erreur sur la substance" qui figure dans l'art. 1110 
de notre Code civil vient de ce texte d'Ulpien, transmis par Pothîer. 
Mais Pothier et nos civilistes modernes entendent par là "l'erreur 
qui tombe sur les qualités que les contractants ont eu principalement 
en vue"; alors que pour Ulpien., il s'agissait uniquement de l'erreur 
sur la matière dont la chose est faite. 

De plus, en droit moderne, l'erreur sur la substance peut être In
voquée dans toutes sortes de contrats : en droit romain, il n'en est 
question qu'en matière de vente. Les solutions proposées par les ju
risconsultes à propos de la vente peuvent, peut-être, concerner aussi 
d'autres contrats consensuels, mais elles ne s'appliquent pas aux con
trats re : l'erreur sur la matière dont est faîte la chose donnée en 
gage n'entraîne aucunement la nullité du contrat de pignus. Enfin 
elles ne sauraient évidemment être étendues aux contrats de droit 
strict. 

Ainsi limitée à quelques contrats, la théorie de l'erreur sur la 
substance y est appliquée de façon assez restrictive : les textes du 
Digeste admettent la validité de la vente d'une chose en or, alors 
que l'or n'a pas le titre que l'on croyait, ou si la chose n'est que 
partiellement en or. Marcien et Paul déclarent que la vente est va
lable si ia table vendue n'est pas en citronnier comme on le croyait, 
ou si le vase est de vermeil alors qu'on le croyait en or (D. 18.1.45; 
19.1-21.2). 

Mais il est fort possible que ces textes aient été remaniés par 
les compilateurs : dans le droit de Justinien en effet, plutôt que 
d'admettre la nullité de la vente, on préfère la déclarer valable et 
accorder à l'acheteur l'action empti pour qu'il obtienne des dommages 
intérêts en invoquant la théorie de la garantie contre les vices, com
prise à cette époque de façon très large. ,»^^—™-~^>., 

§ 2 - LE DOL ET LA VIOLENCE 

Principes généraux 

Celui qui contracte sous l'empire d'une contrainte n'est pas libre. 
Celui qui contracte sous l'empire du dol est victime de manoeuvres trompeu-
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ses. On peut présumer que ces personnes n'auraient pas consenti, si leur 
volonté avait été libre et éclairée. C'est pourquoi le droit moderne voit 
dans le dol et la violence des vices du consentement, et édicté la nullité 
relative des actes juridiques conclus par des personnes dont le consentement 
a été ainsi extorqué. 

Mais ces considérations étalent étrangères au vieux droit romain : 
dans l'ancien droit romain les actes juridiques entachés de dol ou de violen
ce étaient parfaitement valables. Les- vieux romains pensaient que l'indivi
du qui consentait pressé par une contrainte, consentait tout de même : "co-
actus volui, tamen volui". La victime de la violence faisait un choix : el
le préférait passer l'acte juridique plutôt que de subir de mauvais traite
ments : elle manifestait ainsi sa volonté. 

Quant au dol, les vieux romains n'y voyaient qu'un bon tour joué 
par un homme habile à un partenaire trop naTf : la victime n'avait qu'è s'en 
prendre à elle-même d'avoir été assez sotte pour se laisser duper. 

Ces conceptions simplistes furent abandonnées avec les progrès de 
la civiIisatîon. l'apparition des contrats de bonne foi manifeste déjà le 
souci de faire triompher l'honnêteté dans les rapports juridiques. Dans ces 
sortes d'affaires les parties doivent se comporter selon l'usage des honnê
tes gens : rien n'est plus contraire à la bonne foi que d'extorquer un con
sentement par menaces ou tromperies. Les actions qui sanctionnent ces con
trats donnent au juge la mission d'apprécier ce qui est dû, conformément à 
la bonne foi : le juge doit donc tenir compte du dol ou de la violence dont 
l'une des parties a pu être victime. 

Dans les contrats de droit strict le créancier pouvait se prému
nir contre le do! de son partenaire, en insérant dans te contrat une "cau-
tio de dolo", une stipulation par laquelle le débiteur s'engageait formelle
ment à ne commettre aucun dol. De plus la loi Plaetcria s'était occupée de 
réprimer, sous le nom de oirawiseriptio, le délit qui consiste à abuser de 
l'inexpérience d'un mineur de 25 ans. 

Mais c'est à l'initiative du préteur que revient tout l'honneur 
des dispositions capitales en matière de dol et de violence. Dans sa forme 
définitive l'êdit du préteur contenait en matière de dol et de violence des 
mesures symétriques : pour le dol comme pour la violence, trois recours pré
toriens étaient prévus au profit de la victime : une action, une exception, 
une reetitutio in integrvm. 

Le recours le plus ancien est l'action. Considérant le dol et la 
violence comme des agissements délictueux - le préteur avait d'abord organi
sé une répression de ces délits au moyen d'actions pénales : sous couleur 
de peine pécuniaire, ces actions aboutissaient à procurer è la victime une 
réparation du préjudice qu'elle avait subi du fait du dol ou de la violen
ce. 
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Enfin le préteur ne s'en tint pas à cette mesure répressive : il 
corrigea le système de droit civil. Au moyen de l'exception et de la res
titution in integrum, il frappa d'une Invalidite prétorienne des actes qui, 
bien que conclus sous l'empire du dol ou de la violence, étaient valables 
d'après le jus civile. Au moyen de l'exception la victime pouvait refuser 
d'exécuter le contrat; au moyen de la restitutio in integvum elle obtenait 
la rescision du contrat : sa libération, si elle n'avait pas encore exécuté 
ou, si elle avait exécuté, la restitution de ce qu'elle avait payé. 

A / Le=doj= : 

. Définition : 

L'expression "dolus malus" correspond dans la langue juridique 
à deux notions distinctes. Très souvent, on entend par là l'intention 
mauvaise, la volonté de nuire : nous rencontrerons ce sens du mot dol 
quand nous nous occuperons des délits : d'ordinaire l'auteur d'un acte 
délictueux n'est punissable que s'il a agi "dolo malo", c'est-à-dire 
intentionnellement. Nous trouverons aussi ce sens du mot dol dans l'ex
pression "praestare dolum" = répondre de son dol : lorsque l'exécution 
d'une obligation est devenue impossible, le débiteur est responsable 
si, ''dolo malo", Il l'a rendue impossible, par exemple en détruisant 
volontairement la chose due. 

Mais le dol dont nous avons à nous occuper ici, comme vice du 
consentement, est autre chose. Labéon le définit ainsi : "toute su
percherie, toute fraude, toute machination employées en vue de trom
per, de décevoir autrui" (D. 4.3.1.2). 

Dol et erreur : 

Le dol est le moyen employé pour provoquer une erreur. La notion 
de dol ne fait pas cependant double emploi avec celle d'erreur. D'abord 
il peut y avoir erreur sans dol, si l'une des parties se trompe elle-
même; : en cas de dol, la victime est trompée par son partenaire. De 
plus l'erreur n'est pas toujours prise en considération : nous avons 
vu que d'ordinaire l'erreur sur la qualité n'empêche pas le contrat 
d'être valable; mais si cette erreur a été provoquée par les manoeu
vres de l'un des contractants, l'autre peut se prévaloir des mesures 
qui protègent la victime du dol. 

Quel le sorte de dol 
prend-on en considération ? 

a) Toute tromperie n'est pas nécessairement un dol dont on puisse faire 
état : le droit n'attache de conséquence qu'à la tromperie qui est 
vraiment susceptible d'induire en erreur. Ainsi le marchand qui van-
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te sa marchandise, qui la présente de façon à la rendre plus plai
sante, agit selon des usages qui ne doivent tromper personne : c'est 
un doïus bonus. 

b) Le droit civil français fait une distinction entre le dol principal 
et le dol incident : le dol principal rend le contrat annulable tan
dis que le dol incident ouvre simplement au profit de la victime le 
droit d'obtenir des dommages intérêts. 

M y a dol principal "lorsque les manoeuvres pratiquées par l'une 
des parties sont telles qu'il est évident, que sans ces manoeuvres 
l'autre partie n'aurait pas contracté (art. 1116 C.C.). C'est ce 
que les glossateurs appelaient le "dolus oausam dans oontraatui" : 
le dol qui a incité à contracter. Le dol est incident lorsqu'il 
n'a pas déterminé la volonté de contracter, mais a incité la victime 
à consentir des conditions plus onéreuses pour elle. 

Cette distinction n'est pas romaine : les rédacteurs du Code Civil 
l'ont empruntée à Pothier, et Pothier s'était inspiré des glossa
teurs. Ceux-ci avaient imaginé cette distinction pour expliquer un 
texte obscur du Digeste dont nous parlerons plus loin. Le droit ro
main classique et, semble-t-II aussi le droit de la Compilation, at
tachent au dol les mêmes effets, sans qu'on ait à savoir si, à dé
faut de tromperie, la victime se serait ou non abstenue de conclure 
le contrat. 

c) Enfin - et c'est un point sur lequel on ne saurait trop insister, la 
victime du dol n'a de recours que contre l'auteur même du dol. Cette 
solution est passée dans notre législation moderne. 

Si en contractant, une des parties est victime d'un dol commis par 
un tiers, elle n'a aucun recours contre l'autre partie : il est pos
sible que celle-ci ait profité du dol, mais si elle ne l'a pas com
mis elle-même, elle n'en est pas responsable. La victime en pareil 
cas ne peut trouver dans le contrat aucun remède contre le dol. Mais 
le droit romain considère que le tiers, auteur du dol, a commis un 
délit et cela peut justifier, au profit de la victime, l'exercice 
d'une action étrangère au contrat - l'action du dol - contre l'au
teur du dol. 

De quelle façon le droit romain parvenait-iI à protéger la victi
me du dol ? Dans les contrats de bonne foi le dol était pris en considé
ration, en vertu des règles mêmes du jus oivi-le, qui régissent les ac
tions de bonne foi. 
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Lorsque ces règles ne pouvaient pas être invoquées - notamment 
dans les contrats de droit strict - le préteur venait au secours de la 
victime. Il y avait donc deux systèmes en matière de dol : l'un civil, 
I'autre prétorien. 

Système du jus civile : 

Dans les contrats de bonne foi, d'après les principes du jus ci
vile, le dol ne rendait le contrat ni nul ni même annulable. L'idée 
que le dol puisse être une cause de nullité est tout à fait étrangère 
au droit romain classique et probablement au droit de Justlnien. 

Il n'existe dans toute la Compilation qu'un seul texte (D. 4.3-7 
pr) qui parle d'une nullité de la vente pour cause de dol : ce texte 
obscur a toujours embarrassé les commentateurs. Le romaniste hollan
dais, M. Van Oven (1) est parvenu à démontrer que la phrase où il est 
question de la nullité de la vente est une glose ajoutée au texte d'Ul-
pîen par quelque juriste de Basse-Epoque, avant Justinien. Les juris
tes orientaux ont été parfois tentés de voir dans le dol une cause de 
nullité des contrats de bonne foi : cette conception apparaît encore 
aux Basiliques, dans une scholie de l'Anonyme sur ce texte du Digeste 
(Bas. 10.3.7 - Heimb. 1 p. 498). Mais cette conception n'était cer
tainement pas celle des jurisconsultes classiques, ni même des Compi
lateurs : c'est par inadvertance qu'ils ont reproduit la glose obscu
re qui figurait déjà dans l'édition d'Ulpien dont ils se sont servis 
pour rédiger ie Digeste. 

Si^le dol n'entraînait pas la nullité des contrats de bonne foi, 
quel était donc son effet ? 

Ces contrats étaient sanctionnés par des actions, dont la formule, 
avec la clause "ex fide bona", invitait le juge à apprécier l'existence 
et l'étendue de l'obligation du défendeur, en tenant compte de la bon
ne foi : le juge avait ainsi le pouvoir de prendre en considération le 
dol commis soit par le demandeur, soit par le défendeur. Bien entendu, 
il ne pouvait pas s'occuper du dol commis par un tiers. 

a) Le débiteur - défendeur au procès - se prétend victime d'un dol com
mis par le demandeur : il n'a pas besoin pour s'en prévaloir de fai
re insérer l'exception de dol dans la formule : il peut invoquer le 
dol comme un moyen de défense au fond. Si le juge constate que le 
défendeur a été victime d'un dol commis par le demandeur, îl en ti
rera les conséquences que l'équité paraît imposer : le juge peut ab
soudre complètement le défendeur, s'il apparaît qu'en bonne foi il 

(1) VAN OVEN : D. *+.3-7 pr : "Contribution à l'histoire du dol" dans "Studi 
Albertario" 1950 p. 275. C'est pour expliquer ce texte que les glossa-
teurs ont imaginé leur distinction du dol principal et du dol incident. 
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ne doit rien. Il peut aussi, selon nous, se contenter de réduire 
la condamnation. 

b) Le créancier a été victime d'un dol : il peut se servir de l'action 
même du contrat pour réclamer des dommages-intérêts. Nous avons ren
contré de nombreuses applications de cette solution en matière de 
vente : l'acheteur peut exercer l'action empti pour réclamer des dom
mages-intérêts lorsque le vendeur l'a trompé soit en lui faisant 
croire qu'il lui cédait la propriété qu'il n'avait pas, soit en dis
simulant un vice caché. 

Système prétorien : 

Lorsque l'action du contrat ne permet pas de secourir la victime 
du dol, le préteur met à sa disposition divers moyens : action doli, 
exception doli, vestitutio in integvwn ob dolum. Ces moyens entrent 
en jeu lorsque le contrat est de droit strict, sans clause de dol; ou 
bien encore lorsque dans un contrat de bonne foi l'une des parties a 
été victime d'un dol commis par un tiers. 

!0) Açtion_don : 

Cette action a été créée par AquiIius GaLluSj ami de Cicôron et 
préteur pérégrin en 66 av. JC. (CIC : "De 0ff."3.).\). 

Elle est dirigée contre l'auteur du dol : contre la personne avec 
laquelle la victime a contracté, si le dol émane de celle-ci - ou 
contre un tiers, si le dol n'émane pas du co-contractant. 

L'action doli est infamante : elle entraîne l'infamie pour celui 
qui est condamné, Elle revêt même à certains égards l'aspect d'une 
action pénale : elle se prescrit rapidement (annale); elle se donne 
"noscaliter" contre le père ou le maître si le dol a été commis par 
son fils ou son esclave. Ces particularités laissent supposer qu'aux 
yeux du préteur le dol était un délit. 

Cependant faction doli remplit une fonction indemnisatrice et de 
ce fait son caractère pénal se trouve atténué : la victime obtient 
en effet une somme d'argent calculée au simple (préjudice subi). 
L'action doli, dans le droit de Justinîen tout au moins, est arbi
traire : l'auteur du dol est d'abord invité par le juge à procéder 
à des restitutions en nature et c'est seulement s'il n'obtempère 
pas qu'il est condamné à une somme d'argent. 

Contrai rement à ce qu'on trouve ordinairement dans les actions pé
nales, l'action doli se transmet contre les héritiers, tenus seule
ment il est vrai dans la mesure de l'enrichissement que leur procu
re l'acte dolosif du défunt. 
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Enfin l'action doli, non seulement ne se cumule pas avec les au
tres voies de droit qui appartiennent à la victime, mais a même un 
caractère subsidiaire : le préteur ne l'accorde que si la victime 
n'a pas d'autre moyen d'obtenir réparation du préjudice. 

Cette solution est sans doute dictée par le désir de ne recourir 
à une action infamante qu'en dernier état de cause. Pour la même 
raison l'action doli est donnée sous une forme particulière, "in 
factwn" non infamante, dans des cas où le préteur juge opportun 
d'éviter l'infamie au défendeur, notamment lorsque l'auteur du dol 
est un proche parent de la victime. 

Prévue par le préteur avec une certaine parcimonie, l'action doli 
reçut, sous l'impulsion de Labéon, de très nombreuses applications. 
Labéon en préconise l'octroi dans toutes sortes d'hypothèses où il 
ne s'agit nullement de tromperies dans un acte juridique, mais d'a
gissements répréhensibles qui ne tombent sous le coup d'aucune loi. 
Cette jurisprudence fit de l'action doli une panacée, un remède au
quel on avait recours pour combler des lacunes du droit positif, 
toutes les fois qu'il paraissait équitable de trouver une sanction. 

2°) L'exception doli : 

Elle a été établie soit en même temps que I'action, soit très peu 
de temps après sa création. C'est une exception perpétuelle et pé-
remptoîre. 

En faisant Insérer l'exception de dol dans la formule, le défen
deur obtient son absolution, s'il parvient à prouver devant le ju
ge que le demandeur a commis un dol à son égard. Le débiteur qui 
a contracté sous l'empire du dol peut de cette façon refuser d'exé
cuter : le contrat entaché de dol, alors même qu'il est valable "ju
re oivili", est frappé d'une sorte de nullité prétorienne : l'ex
ception en paralyse les effets. 

Lorsqu'un débiteur prétend en justice que son consentement a été 
extorqué par dol, il invoque un dol contemporain du contrat, par 
conséquent un dol passé : doluspraeteritus. 

Mais on peut aussi recourir à l'exception doli lorsque le deman
deur commet un dol au moment du procès et par le fait même qu'il 
ose faire le procès : le dol est alors un dol "présent" : dolus 
praesens. Ce genre de dol n'est pas une manoeuvre trompeuse, mais 
consiste dans le fait d'exercer une action en justice quand il se
rait honnête de ne pas le faire. 

L'exception "de dol présent" est une exception générale qui peut 
être utilisée dans des hypothèses très diverses : elle remplace tou
tes les exceptions particulières, car c'est commettre un dol qu'în-
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tenter une action quand une exception particulière peut être oppo
sée. Nous trouverons une application de cette exception doli en 
matière de compensation : c'est aumoyen d'une "exception doli prae-
sentis" que le débiteur peut, dans les actions de droit strict, con
traindre le créancier à opérer la compensation. 

3°) Là vestitutio in integrum ob dolwi ne fonctionne que dans de rares 
hypothèses. Ce moyen a été introduit dans Médit assez tardive
ment pour compléter le système de l'action et de l'exception et en 
combler quelques lacunes. 

B/ La violence : 
sssss&scssa 

A l'époque des guerres civiles les préteurs furent amenés à pren
dre des mesures contre les Individus qui extorquaient le bien d'autrui en 
usant de violences. S'inspirant sans doute des lois "de repetundis", qui 
prévoyaient les extorsions commises par les magistrats au détriment de leurs 
administrés, les préteurs appliquèrent la peine du quadruple aux particu
liers qui s'emparaient du bien d'autrui par violence. C'est cette peine du 
quadruple que Lucullus introduisit dans Médit en 76 av. JC. pour punir -
sous la dénomination de rapina - les actes de brigandage commis sur la pro
priété d'autrui. Nous reviendrons sur la rapina à propos des délits. 

En 71, après la dictature de SyI la, le préteur Octavius s'occupa 
de façon particulière des violences employées en vue de déterminer une per
sonne à passer un acte juridique. Le préteur déclarait qu'il ne tiendrait 
pas pour valables les actes conclus sous l'empire de la violence : "quod me
tus causa gestum eritt ration non habeho". 

Le terme employé par Médit n'est pas le mot vis (violence), mais 
bien le mot metus = crainte inspirée par la violence. Il peut s'agir d'une 
contrainte physique, mais aussi de menaces. Le préteur ne tient compte de 
la violence que si elle.est considérable, de nature à ébranler un homme cou
rageux ihomo oonstantissimus). 

L'Edit de Jullen prévoyait en matière de metus trois moyens qui 
paraissent bien avoir été imaginés par des préteurs successifs, dans Mor
dre suivant : 

1) L'action metus causa 
ou action metus : 

ron. 
Créée par Octavius : c'est la "formula Ootaviana" dont parle Cicé-
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La metus est un délit prétorien : l'action metus présente même un 
caractère pénal beaucoup plus accentué que l'action doli. Comme l'action 
doli, elle est annale, se donne noxaliter, mais à la différence de l'ac
tion do H elle aboutit à une véritable peine pécuniaire très supérieure 
à la valeur du préjudice : elle est au quadruple du dommage causé si on 
l'intente dans l'année du délit : elle est ensuite au simple. 

L'action metus remplit cependant une fonction indemnisatrice qui 
l'oppose à certains égards aux vraies actions pénales. 

Elle peut être exercée contre les héritiers : ceux-ci, il est vrai, 
ne sont tenus que dans la mesure de leur enrichissement au simple. 

Contrairement aux véritables actions pénales elle ne se cumule pas 
lorsqu'il y a plusieurs coupables, et son cumul avec les autres voies de 
droit est ordinairement écarté. Ainsi Julien n'admet pas qu'on puisse 
opposer I'exception de violence quand on a déjà exercé I'action metus. 

Enfin dans le droit de Justinlen, l'action metus, comme I'action 
doli, est arbitraire : elle n'aboutit è la peine du quadruple que si le 
défendeur ne procède pas aux restitutions qui lui sont d'abord ordonnées 
par le juge. Le but poursuivi est donc, moins de punir, que d'obtenir 
l'anéantissement des effets de I'acte juridique entaché de violence. 

Il existe entre l'action de dôl et l'action de violence une diffé
rence remarquable; tandis qu'on ne peut exercer I'action doli que contre 
l'auteur du dol, on peut poursuivre par l'action metus, non seulement ce
lui qui a commis la violence, mais toutes les personnes qui ont profité 
de l'acte entaché de violence, même les tiers acquéreurs de bonne foi : 
c'est pourquoi un texte du Digeste dit que cette action est "in rem sorip-
ta" (MARCELLUS chez ULPIEN : D. 4.2-8.8), bien qu'il s'agisse évidemment 
d'une action personnelle. 

2) Exception metus : 

Par l'action, la victime prend I'initiative d'attaquer l'acte qui 
lui a été extorqué : par l'exception, au contraire, elle se défend, si on 
Veut l'obliger à exécuter sa promesse. L'exception de violence est perpé
tuelle et péremptoire. 

3) In integrum restitutio ob metum : 

Ce moyen est accordé par le préteur avec une certaine prudence : 
"eogrdta causa", après avoir examiné lui-même l'affaire. Par la restitu
tio , Ia victime prend l'initiative d'attaquer l'acte entaché de violence, 
mais sans demander l'application d'une peine. La restitutio a pour effet 
de produire la rescision de l'acte. Ce moyen est parfois plus avantageux 
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que l'action : notamment lorsque le bénéficiaire de l'acte attaqué est 
un insolvable : La peine du quadruple n'offre pas grand intérêt si celui 
qui doit.la payer est Insolvable. La restitutio in int&grum au contrai
re effacé lés-aliénations qui ont été faitës/et permet d'exercer des ac
tions réelles qui, "restituées" contre les tiers, permettent de repren
dre la chose. 

§.3 - LA LESION 

Il est d'usage d'étudier la lésion à la suite du dol et de la vio
lence; la lésion n'est cependant pas un vice du consentement : c'est une 
notion économique. 

La lésion n'est pas autre chose que le préjudice qu'éprouve une 
des parties, dans un acte à titre onéreux, lorsqu'il existe une dispropor
tion marquée entre la prestation qu'elle obtient et le sacrifice qu'elle 
consent : il y a lésion quand, par exemple> un acheteur achète trop cher, 
ou quand un vendeur vend à trop bas prix. 

La lésion ne peut pas exister dans les contrats de bienfaisance 
(comme le dépôt, le commodat, le mandat) : dans des contrats qui ne compor
tent -pas:de prestations réciproques, il n'y a pas à essayer de savoir si el
les sont équivalentes. 

Il ne peut davantage être question de lésion dans les contrats 
aléatoires : par leur nature même ces contrats impliquent des risques accep
tés par les parties, de leur plein gré. 

En définitive la lésion n'intéresse que les contrats à titre oné
reux et commutât ifs. 

Est-il opportun que le législateur fasse de la lésion une cause 
de nullité dans les contrats de cette catégorie ? D ' u n pointde vue moral, 
lorsque les prestations réciproques sont trop Inégales, le contrat n'est pas 
honnête et ne.mérite pas la protection des lois. Tel était le point de vue 
des canonistes avec teur doctrine du "juste prix", et le Code civil allemand 
considère comme "contraire aux bonnes moeurs" I'acte dans lequel l'équivalen
ce des prestations fait défaut "de façon anormale". 

D'un point de vue simplement juridique, il y aurait un avantage 
technique incontestable à faire de Ta'TésTon une cause de nullité : ce se
rait une façon de compléter la théorie des v>ces du consentement : l'ordi
naire le consentement d'une personne qui passe un contrat qui la lèse est 
un consentement vicié de quelque manière : dans des cas où il peut être dif
ficile de prouver une erreur,, un dol ou une violence, la lésion, qui laisse 
supposer I'existence d'un de ces vices, pourrait être une cause opportune de 
nul Iitô. 
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Mais on peut objecter qu'une législation qui admettrait facile
ment l'annulation des contrats pour cause de lésion risquerait de lui en
lever toute stabilité. Sous prétexte de lésion il serait possible de les 
attaquer toutes les fois qu'on regretterait de les avoir conclus. Ce dan
ger se trouve encore aggravé par le fait qu'il est très difficile d'appré
cier la valeur des choses. La notion de valeur est complexe. Il serait 
imprudent de faire dépendre la validité des contrats d'une notion aussi su
jette à discussion. 

C'est pourquoi notre Code Civil ne tient compte de la lésion qu'à 
titre tout à fait exceptionnel, "dans certains contrats et à l'égard de 
certaines personnes" (art. 1118). 

Cette solution moyenne était déjà celle du droit romain qui ne 
tient compte de la lésion que dans les cas suivants : 

1. Lorsque la victime est un mineur de 25 ans : elle peut obtenir la resti-
tutio in integrum oh aetatem, c'est-à-dire la rescision de l'acte, à con
dition que la lésion ait pour cause son inexpérience. 

2. Les.majeurs ne peuvent attaquer, pour cause de lésion, que les actes sui
vants : 

a) En matière de société, lorsque les associés s'en remettent à un arbi
tre pour déterminer la répartition des bénéfices : si la répartition 
lèse un associé, il lui est permis d'attaquer la décision de l'arbi
tre. 

b) En matière de vente d'immeubles : le vendeur peut demander la rescision 
du contrat si le prix n'atteint pas la moitié de la valeur de la chose 
vendue. Mais l'acheteur peut éviter la rescision et conserver l'Immeu
ble en versant un complément de prix. 

Cette solution est passée dans notre droit moderne (lésion des 
7/12 dans les ventes d'immeubles). Elle apparaît dans des constitu
tions de Dioclétlen (285 à 293). Il est possible que la crise écono
mique qui a conduit Dioclétien à protéger les acheteurs en tarifant 
les denrées (édit du Maximum) - ait aussi incité cet empereur à orga
niser, en faveur des vendeurs d'immeubles, la rescision pour cause de 
lésion. 

Mais il est fort possible aussi que Justînien, qui a reproduit ces 
constitutions, les ait interpolées (C. 4.44-2 à 14); Justinien a bien 
senti le besoin, non pas, comme on l'a dit parfois,.de faire triompher 
la doctrine chrétienne du juste prix - mais de protéger les "hurnilio-
reeffqui, accablés par la misère, étaient tentés de vendre leurs ter
res à vil prix à des "potentes". 
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Bien que les constitutions ne s'expriment pas nettement sur ce 
point, la rescision de la vente pour cause de lésion semble bien 

: n'avoir concerné que les ventes d'immeubles : la constitution C. 4. 
44.2, après s'être exprimée en termes généraux, ne parle ensuite que 
de fonds de terre. 

c) Enfin le droit du Bas Empire admet la rescision des partages pour 
cause de lésion (DIOCLETIEN : C. 3.38.3 = Col. 2.6) l'article 887 
CC ne l'admet que si la lésion est de plus d'un quart. 

DIVISION I I : L'OBJET DE L'OBLIGATION 

Pour la commodité du langage on appelle "objet du contrat" ce qui 
en réalIté constitue l'objet de l'obligation : pour qu'un contrat soit vala
ble, il faut que l'obligation que les parties conviennent d'établir entre 
elles ait un objet remplissant certaines conditions. 

A considérer les choses de plus près, on peut même remarquer 
qu'on s'exprime improprement quand on dît que l'obligation a pour objet 
telle chose, par exemple l'esclave Stichus. En réalité, quand un débiteur 
s'engage à "dare Stiohum", son obligation a pour objet une datio, c'est-à- i 
dire un transfert qu'il réalisera par mancipatlon ou tradition; Stichus 
est l'objet de cette mancipation ou de cette tradition que le débiteur 
doit accompi îr. 

Cette précaution étant prise, nous pourrons parler de l'objet 
des contrats, sachant que c'est une façon commode, mais elIiptique de s'ex
primer. 

§ 1 - CLASSIFICATION DES OBLIGATIONS 
D'APRES LEUR OBJET 

Il existe une classification des obligations - et par le fait mê
me des contrats - d'après leur objet. 

1°) L'obligation peut consister à dare, ou à faoere, ou à praestare. 

Cette classification tri parti te était susceptible, à l'époque 
classique, d'embrasser toutes les prestations possibles (PAUL : D_. 44. 
7.3). Mais il n'est pas toujours aisé de préciser lé sens que les ju
risconsultes entendaient donner à ces trois termes. . Ordinairement da-
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re, c'est transférer la propriété, faoere c'est faire quelque chose, 
rendre un service, et praestare c'est fournir une prestation quelconque 
sans transférer la propriété. Mais la terminologie juridique est loin 
d'avoir toujours cette rigoureuse précision. 

faoere, au sens large, englobe services et abstentions {non fa
oere) , englobe aussi - ce qui est plus grave - des prestations que l'on 
désigne aussi par le mot praestare. Cela tient sans doute à des rai
sons historiques : sous la République - à l'époque où le préteur a été-
bli le modèle de la plupart des formules d'actions, l'ensemble des pres
tations possibles était alors défini par les deux verbes dore et faoe
re : iHntentio des actions de bonne foi est ordinairement ainsi con
çue "quidquid ... dare faoere oportet ex fide bona" (1). Avec cette 
classification bipartite, on devait faire entrer dans le faoere tout ce 
qui plus tard devint le domaine du praestare. 

Dare, d'autre part, n'indique pas nécessairement un transfert de 
propriété. Ce mot figure dans \*intentio de l'action empti; or l'obli
gation de vendeur ne consiste pas à transférer la propriété de la chose 
vendue, mais seulement la "vaoua possessio". Les expressions "dare pi-
gnus", "pignori dare" sont courantes pour désigner la constitution de 
gage (cf D_. 20.1-1 pr, 1.2.3.4 etc.) : or le gage ne comporte nullement 
un transfert de la propriété et rend le créancier gagiste simplement 
possesseur. Alfenus parle même de "dare opéras" à propos des services 
dus par l'affranchi à son patron (D. 38.1-26.1). 

La notion de praestare soulève des difficultés encore plus gra
ves. La réunion des trois verbes : dare, faoere, praestare se rencon
tre pour la première fois dans le chapitre 22 de la lex Gallia Cisalpi-
na (49-42 av. JC) mais suivie d'un quatrième verbe : restituireve : 
la classification tripartite n'avait pas encore pris sa forme définiti
ve. Dans cette classification, que signifie praestare ? Son sens le 
plus original - et peut-être le plus voisin de son étymologie (praes) 
est celui de responsabilité : praestare dolwn, praestare oulpam, c'est 
répondre de son dol ou de sa faute. Mais il arrive aux jurisconsultes 
d'employer le verbe praestare à propos de toutes sortes de services et 
de prestations qui pourraient être appelés faoere ' services d'un man
dataire ou d'un affranchi, obligation du bailleur ou du colon. Il im
porte cependant de remarquer que les jurisconsultes, lorsqu'il s'agit 
d'une obligation de droit strict préfèrent s'en tenir au term© faoere : 
c'est dans le cadre des actions de bonne foi que la notion de praestare 
s'est introduite tantôt pour désigner un genre de responsabilité qui 
était étranger aux opérations de droit strict, tantôt pour désigner une 
catégorie d'activité détachée du domaine ancien du faoere. 

(1) Telles sont les formules des actions depositi, empti, looati (cf. GAÏUS 
. IV.Hl, IV.131 a). Pour les actions pro sooio et mandati, LENEL (édit. 
§ 108, 109) propose "Quidquid ... dare, faoere, praestare oportet"'. Si 
oette reconstitution est exacte on devrait considérer les actions mandati 
et pro sooio comme plus récentes, ce qui est discutable. 
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2°) L'objet peut être un genus ou un species. 

. Genus = chose de genre, chose dont l'individualité n'est pas prise 
en considération par les parties. 

. Species = chose d'espèce, chose dont les parties ont envisagé l'îndi-
vidualité. 

Cette classification présente un grand intérêt en matière de res
ponsabilité contractuelle : "gênera non pereunt" : les choses de genre 
sont censées ne jamais périr (on peut les remplacer par d'autres). 

3°) L'objet peut être certain ou incertain. Une stipulation peut être cer
ta ou inoevta selon son objet. 

GaTus (D. 44.1.74) à propos de la stipulation, définit ainsi l'ob
jet certain : "l'objet est certain lorsque les termes de la stipulation 
permettent de déterminer ce qu'est la chose (quid), de quelle qualité 
elle est (quale), et quelle est la quantité promise (quantum)". Cette 
façon de parler ne convient qu'aux choses de genre. En ce qui concerne 
les choses d'espèce il n'y a pas à parler de leur qualité ni de leur 
nombre : Il s'agit en effet d'une chose que les parties ont envisagée 
dans son individualité propre : cet objet est certain si les parties 
s'en font une idée précise : c'est tel esclave. Mais si l'on donne pour 
objet au contrat l'enfant que telle femme esclave mettra au monde, cet 
enfant, qui n'existe pas encore, est une "res incerta". 

Est "certain" l'objet parfaitement déterminé sous tous tes rap
ports au moment où se forme l'obligation. 

- L'obi igation qui consiste à "dare rem" est certa ou incerta, selon 
'que la ,fresf! est certa ou -inoerta: L'obligation qui a pour objet le 
transfert de propriété de telle chose d'espèce ou d'une chose de gen
re dont on connaît le quid, quale, quantum - est une obligation cer
ta. Est encore certa l'obligation de constituer une servitude pré-
diale déterminée. 

Par contre l'obligation de dare est incerta si l'on s'est engagé 
à transférer la propriété d'une chose future, ou d'une chose de gen
re dont on n'a pas précisé ta qualité ou la quantité, ou si l'on a 
promis une rente viagère, ou un usufruit. 

- L'obligation qui consiste en un facere ou un praestare est toujours 
incertaine. -

La distinction des obligations certaines et incertaines présente 
un intérêt considérable au point de vue procédural.. Les' obi Igatlons 
certaines sont sanctionnées par des actions de droit strict, la condic-
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tio certae pecuniae et la aondiatio aertae vei. Dans ces actions, le 
demandeur court le risque de commmettre une "plus petitio re" - et les 
pouvoirs d'appréciation du juge sont limités. Les obligations incertai
nes sont sanctionnées soit par des actions de droit strict (action ex 
stipulatu inoerti) - soit par des actions de bonne foi. Ces actions 
laissent au juge un plus grand pouvoir d'appréciation et la plus peti
tio re n'est pas à craindre. 

4°) Obligation cumulative, obligation alternative, obligation facultative. 

Cette classification concerne des hypothèses où plusieurs objets 
sont donnés en même temps au contrat. 

- L'obligation est cumulative lorsque le débiteur s'engage à fournir 
tous les objets envisagés dans le contrat : il a promis par exemple 
de fournir Stichus et Pamphîle. 

- L'obligation est alternative lorsque le débiteur ne doit fournir que 
l'un des objets envisagés dans le contrat : le contrat accorde au dé
biteur la faculté d'opter entre l'une des deux choses. Ainsi le dé
biteur a promis de fournir Stichus ou Pamphile. Le contrat n'a en ré
alité qu'un seul objet, une seule des deux choses est due, mais elle 
reste indéterminée : l'objet se trouvera déterminé par le choix que 
fera le débiteur au moment d'exécuter. 

Si l'un des deux objets périt par cas fortuit, le débiteur reste 
tenu de fournir l'autre, aussi bien en cas d'obligation cumulative que 
d'obligation alternative. 

- Il en est autrement dans l'obligation facultative : deux choses sont 
encore mentionnées dans le contrat, mais une seule constitue l'objet 
de l'obligation, l'autre n'est indiquée que pour ménager au débiteur 
une facilité de paiement : cette seconde chose n'est pas "in obliga-
tione", mais "in solutione" : elle est mentionnée dans le contrat, non 
comme objet de l'obligation, mais "in faaultate solutionis"t comme mode 
possible de paiement. Par conséquent si l'objet dû à titre principal 
périt, le débiteur est complètement libéré. 

5°) Obligations successives, et non successives. 

L'obligation est successive lorsque l'objet consiste en une suite 
d'actes susceptibles d'être accomplis pendant un certain laps de temps : 
ainsi en matière de louage - ou bien encore toutes les obligations de 
ne pas faire. Les obligations non successives au contraire s'exécutent 
en une seule fois. 
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§ 2 - CONDITIONS 
QUE L'OBJET DOIT REMPLIR 

Pour qu'un contrat soit valable il faut que son objet remplisse 
plusieurs conditions : 

1) L'objet doit être le fait du débiteur. Deux personnes qui passent entre 
elles un contrat ne peuvent pas prévoir une obligation qui serait à la 

'• charge d'un tiers. Les promesses pour autrui sont nul les, sauf accomo-
dements que nous verrons plus loin. 

2) L'objet doit être possible. Nous avons trouvé des applications particu
lièrement intéressantes de ce principe en matière de vente, avec la dis
tinction de l'impossibilité de fait et de I'impossiblIité de droit. Il 
s'agit là d'une règle qui concerne toutes les obiigations : comme le dît 
Celsus (D_. 50.17-185) : "impossibilium nulla obligàtio"; l'obligation dont 
l'objet est impossible est nulle. 

3) L'objet doit être licite. Nous l'avons constaté pour la vente : c'est 
également vrai pour tous les autres contrats. 

4) L'objet doit être suffisamment déterminé. 

Cette condition n'est pas en contradiction avec le fait qu'il exis
te en droit romain des "obligations incertaines" parfaitement valables, 
par exemple celle qui résulte d'une "stipulatio inoevti". 

Un contrat dont l'objet est "incertain" est dénué de valeur s'il 
ne contient aucun élément qui permette de déterminer par la suite ce qui 
est dû. Si par exemple on a stipulé du blé sans indiquer la quantité, le 
contrat est nul, parce que le promettant pourrait se libérer en offrant 
un grain de blé. 

De même, si dans une vente on décide que le prix sera fixé par un 
arbitre, le contrat est nul si les parties n'ont pas choisi l'arbitre. 

Par contre un contrat est valable quoique son objet soit Hnaev-
twi", s'il contient les éléments qui permettent dans la suite de détermi
ner ce que le débiteur doit fournir ou doit faire. 

Si dans une vente le prix doit être fixé par un arbitre déjà dési
gné dans le contrat, le prix est Inconnu le jour où le contrat est passé, 
niais on connaît déjà les moyens qui permettront de le déterminer. De mê-
mesi une femme se constitué une dot sans fixer le montant, elle est vala
blement obi igée : le juge déterminera le montant de la dot en considéra
tion des ressources de cette femme et de la condition sociale du mari. 
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Les obligations ayant pour objet un faceve, praestare, sont tou
tes incertaines : cela ne les empêche pas d'être valables, si le juge 
trouve dans le contrat des éléments qui lui permettent de déterminer leur 
étendue : ainsi, celui qui s'engage à bâtir une maison contracte une obli
gation de faceve, obligation Hncerta" : pour que le contrat soit valable, 
il faut que l'on ait précisé l'importance de la construction envisagée, 
et même, selon Marcellus, que l'on ait déjà connaissance du terrain sur 
lequel s'élèvera la construction : sans quoi l'objet ne serait pas suf
fisamment déterminé. 

Les contrats de bonne foi ont tous pour objet un inoertum : ils 
sont valables si les parties sont tombées d'accord sur les éléments es
sentiels du contrat (par exemple prix et chose dans la vente) car le ju
ge est ainsi en mesure de déterminer l'étendue de toutes les obligations 
qui sont susceptibles d'en découler. 

5) L'objet doit présenter un intérêt pour le créancier. 

Si le créancier n'a aucun intérêt à obtenir l'exécution du con
trat, aucune action ne lui sera accordée si le débiteur ne remplit pas 
ses engagements : pas d'intérêt, pas d'action. C'est pour cette raison 
que la stipulation pour autrui est nulle. 

A l'époque classique il faut même un intérêt pécuniaire, c'est-à-
dire appréciable en argent. Dans la procédure formulaire le juge ne pou
vait condamner qu'à une somme d'argent : il fallait par conséquent qu'il 
puisse procéder à une estimation pécuniaire. Le contrat qui ne présen
tait pour le créancier qu'un intérêt moral ou d'affection était dépourvu 
de sanction. C'est bien ce qu'affirme Ulpien : "on ne peut faire entrer 
dans une obligation que ce qui peut se payer et se fournir en argent" 
(D. 40.7-9.2). 

Quelques textes du Digeste apportent à cette règle des tempéra
ments. Ainsi Papinien tient compte de l'intérêt d'affection en matière 
de mandat (Çj. 17.1-54 pr) : on a donné mandat d'affranchir un esclave 
dont on est le père naturel : Papinien accorde l'action de mandat pour 
obtenir exécution. 

Paul (Ci. 21.2-71) envisage le cas d'un père qui dote sa fille avec 
un immeuble qu'il vient d'acheter : ce père peut faire valoir la garantie 
contre l'éviction car îI a un intérêt d'affection à ce que sa fille soit 
dotée, même si la dot ne doit jamais faire retour entre ses mains à lui. 

Il est possible qu'en matière de contrats la procédure extraordi
naire ait permis d'exercer des actions en se basant sur un simple Inté
rêt d'affection, au moins dans quelques cas, dès l'époque classique-.— 
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Les compilateurs ont généralisé et appliqué cette solution à tou
tes les actions de bonne foi. On peut les suspecter d'avoir ajouté, au 
texte de Papinien déjà cité (D. 17.1.54), cette parenthèse : "les meil
leurs jurisconsultes sont d'avis que dans toutes les actions de bonne foi 
il faut tenir compte de l'intérêt d'affection". Par contre la Compila
tion s'en tient encore à la solution classique en matière d'obligations 
délictuelles : ainsi, en matière de dommages, l'action legis Aquiliae ne 
permet pas d'obtenir réparation d'un préjudice moral ou d'affection CD. 
9.2-33 pr). Sur cette question, cf. MACQUERON : "L'intérêt moral ou 
d'affection dans les obligations délictuelles en Droit Romain" (Etudes 
Audinet, 1968 p. 173). 

Le Code Civil (art. 1108 et 1131) fait de la cause un élément es
sentiel des conventions : il n'est pas nécessaire qu'elle soit exprimée (art. 
1132) mais II faut qu'elle existe et qu'elle soit licite. En était-il ainsi 
en droit romain ? C'est une question discutée (1). Qu'entend-on d'abord par 
là ? En droit moderne il semble qu'il s'agisse de la cause finale, le but 
que le débiteur veut atteindre lorsqu'il consent à s'obliger. Le but est 
connu des deux parties et se distingue en cela des motifs Individuels. Par 
exemple Titius vend son argenterie parce qu'il a grand besoin d'argent et 
qu'il est cousu de dettes : voilà le motif. Par le contrat de vente II s'est 
obligé à livrer l'argenterie 5 son acheteur : cette obligation de délivrance 
a été consentie en vue d'obtenir le prix convenu : voilà le but. L'obligation 
de l'acheteur (de payer le prix) est la cause qui justifie l'obligation du 
vendeur (de livrer la chose). 

Le droit romain faisait-il une place à la notion de cause ainsi dé
finie ? Il n'en a certainement pas fait une condition essentielle d'une fa
çon générale pour toutes les conventions. La question demande à être exami
née séparément pour diverses catégories de contrats. 

SECTION 

§ 1 - LA CAUSE DANS LES CONTRATS FORMELS 

Ces contrats sont abstraits, unilatéraux : la contre-prestation 
qu'espère obtenir celui qui s'engage n'entre pas dans le contrat, et n'a au-

(1) Sur la cause en droit romain : J. MACQUERON : "La cause illicite ou immo
rale" 1924, et dans l'ouvrage de CAPITANT : "La Cause" 1927, l'exposé his
torique de M. LE BRAS. 
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cune influence sur sa validité. Le contrat ne laisse même pas entrevoir si 
le débiteur espère obtenir un avantage quelconque. 

La notion de cause a donc été tout d'abord absolument étrangère 
à ces sortes de contrats. Celui qui s'engage par stipulation est tenu, en 
vertu des paroles qu'il a prononcées : il importe peu que sa promesse ait 
ou non une cause. 

Mais il devint bientôt nécessaire de s'occuper de la cause, le 
jour où le législateur romain commença à soumettre les donations à des rè
gles particulières. La loi Cinoia, en 204 av. J C , se montre défavorable 
aux donations : les donations importantes sont prohibées. 

Or, en droit romain, rien, au point de vue formel, ne distingue 
la donation d'un acte à titre onéreux : les mêmes actes juridiques, manci-
pation, tradition, stipulation, etc ... sont employés aussi bien pour fai
re une libéralité que pour rêalîser une opération è titre onéreux. 

L'acte à titre gratuit ne se distingue des autres que par le but 
qui inspire l'auteur de la donation ou de la promesse : c'est l'intention 
libérale qui, en droit romain, permet de caractériser la donation. 

En droit français, quand nous disons que l'intention libérale est 
la cause de la donation, nous nous livrons à un .verbiage inutile : nous ex
primons par là tout simplement que la libéralité ... est une libéralité ! 
En droit romain au contraire, lorsque nous disons qu'une stipulation est 
faite "donandi causa", dans une intention libérale, cette constatation est 
du plus grand intérêt : elle nous permet de dire que cette stipulation est 
une donation et se trouve ainsi soumise aux règles spéciales qui régissent 
cette catégorie juridique. 

La stipulation, conclue en vue de réaliser une donation prohibée 
par la loi Cinoia, est une stipulation dont la cause est illicite. C'est à 
propos des donations prohibées que le droit romain s'est d'abord occupé de 
la cause : il s'agissait, on le voit, de la cause .illicite. 

Le promettant, en cas de donation prohibée, pouvait refuser d'exé
cuter la stipulation, en invoquant le caractère illicite de la cause. A l'é
poque classique, le préteur mettait à sa disposition un moyen de défense : 
l'exception "legis Cinoiae". Mais s'il exécutait, la loi Cinoia ne lui per
mettait pas de revenir sur ce qu'il avait fait : elle ne lui accordait aucu
ne action en restitution. 

Tel fut le point de départ. 

A l'époque classique la cause, sans être reconnue comme un élément 
essentiel des contrats solennels, est tout de même prise en considération : 
quand une stipulation n'a pas de cause, ou lorsque sa cause est Illicite, el
le est ''jure oivili" valable, mais deux remèdes permettent de corriger ce 
principe : l'exception de dol et les oondiotiones. 
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§xçeption_de_do.[ : 

L'exception de dol est un remède prétorien. La jurisprudence 
classique considère que c'est une malhonnêteté - un dol - de réclamer 
en justice l'exécution d'un contrat qui n'a pas de cause - ou dont la 
cause est vicieuse. 

Gaîus (IV.116) envisage le cas d'une personne qui, espérant ob
tenir un prêt, s'engage déjà par stipulation à rembourser. Si le créan
cier réclame l'exécution de cette stipulation, alors qu'il n'a pas prêté 
les deniers, le débiteur peut lui opposer l'exception de dol. Paul (p_. 
12.5-8) accorde l'exception de dol è celui qui s'est engagé par une sti
pulation dont la cause est honteuse (turpis causa). 

Par le détour de l'exception doH, en invoquant l'idée de dol, la 
jurisprudence était donc arrivée à tenir compte de la cause dans les con
trats formels : le débiteur obligé sans cause ou en vertu d'une cause il
licite pouvait refuser d'exécuter. 

L§s_gondi$£iones : 

La condictio esf une action que l'on peut exercer pour revenir sur 
une datio que l'on a faite. Si la datio a été accomplie "sine causa", ou 
pour une "causa turpis", la jurisprudence admet la possibiIIté de "répé
ter" - de réclamer Ta valeur de la chose que I ';ôri: a transférée. 'Celui 
qui a reçu est obligé de restituer, parce qu'il s'est enrichi Injustement, 
c'est une obligation quasi-contractuelle. 

C'est è propos des condictiones que les jurisconsultes ont sans 
aucun doute possible compris l'importance et l'utilité de la notion de 
cause. Ils ont procédé à une classification des dation&s^ d'après la 
cause, d'après le but poursuivi par I'auteur de la datio : la datio peut 
être faite ob ?em (en vue d'obtenir une contrepartitlon) - ob oausam (pour 
une cause antérieure, par exemple pour exécuter un contrat). 

On parvenait aux résultats suivants : 

1. Supposons d';abord une stipulation sans cause. Par exemple j'ai promis 
10 parce que je comptais recevoir ces 10 à titre de prêt : ils ne m'ont 
pas été versés. J'exécute l'obligation résultant de la stipulation, me 
figurant avoir reçu les 10. 

Ayant payé, alors que j'aurais pu opposer une exception de dol, 
j'ai payé l'indu : je peux donc réclamer du créancier restitution, en 

• me servant de la condictio indebiti. 
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2. Supposons maintenant une stipulation dont la cause est illicite ou 
immorale. 

Si le promettant exécute, il ne pourra pas toujours exercer la 
oondiatio ob turpem vel injustam aausam : il faut en effet distinguer 
selon qu'il y a turpitude pour les deux parties ou seulement pour ce
lui qui reçoit. 

a) Un individu promet 10 pour que quelqu'un commette un crime, puis 
paie cette somme. La datio faite pour rémunérer un crime est tur-
pis, aussi bien pour celui qui donne que pour celui qui reçoit. Les 
jurisconsultes trouvent qu'il est en pareil cas bien inutile de fai
re un effort pour protéger celui qui a fait la datio. Quand les 
deux parties ne sont pas plus intéressantes l'une que l'autre, le 
mieux est encore de laisser les choses en l'état où elles sont : 
"in pari causa turpitudinis meliov est causa possidentis" : "à éga-
lité de turpitude, on doit donner la préférence à celui qui est en 
possession". 

Cette solution est passée dans notre jurisprudence actuelle, mais 
on la justifie en invoquant une maxime différente, qui n'est pas ro
maine et qui se rencontre pour la première fois chez les canonistes 
du XIV° s, : c'est la maxime "nemo auditwc pvopviam turpitudinem al-
legans ", 

b) Si la turpitude n'existe que du côté de celui qui a reçu, celui qui 
a donné peut intenter la condiotio. Ainsi j'ai promis à un individu 
10 pour qu'il ne commette pas un crime : j'ai fait une bonne action 
en incitant un malfaiteur à rester tranquille : mais lui, il a com
mis une turpitude en exigeant de l'argent pour s'abstenir d'un cri
me. Si j'ai payé les 10, je peux en réclamer la restitution : les 
10, reçus par le malfaiteur, constituent en effet pour lui un enri
chissement injuste. 

c) Nul Iité du contrat : 

Il est permis de se demander si la jurisprudence classique n' •+ 
pas allée plus loin : elle paraît bien avoir admis la nullité "gure 
oivili" du contrat formel, au moins dans l'hypothèse de donations 

• immorales ou illicites. 

Cette tendance s'était déjà manifestée dans un procès qui fut plai
dé au 1er s. ante JC. - et que nous connaissons par Va 1ère Maxime 
(8.2.2). Un certain Visellius Varro, se croyant près de mourir et 
désirant faire une libéralité à une dame qui avait eu pour lui des 
complaisances, dissimula la donation sous couleur d'un contrât lit-
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tevis : il consentit à figurer comme débiteur, sur le Codex de son 
amie, pour une forte somme (1). 

il s'agissait en l'espèce d'une donation immorale. Ce personna
ge ne mourut pas aussi rapidement qu'on pouvait le penser et la da
me, qui était aussi cupide que peu vertueuse, poursuivit notre hom
me en justice, pour exécution du contrat litteris. -Va 1ère Maxime 
nous apprend que le juge, qui n'était autre que le célèbre juriscon
sulte Aquilius Gai lus, fut fort embarrassé. En droit strict, Varron 
devait être condamné à exécuter le contrat. Mais il paraissait re
grettable de donner gain de cause à une demanderesse aussi peu digne 
d'intérêt : finalement il débouta la demanderesse. 

Dans ce cas particulier, Aquilius Gai lus, comme juge, avait admis 
la nullité du contrat litteris en raison du caractère immoral de sa 
cause. Cette décision était assez peu conforme aux principes du 
droit en vigueur et II est probable qu'elle resta isolée. 

Mais ce point de vue finit par triompher dans le cas de donations 
entre époux. La stipulation faite en vue de réaliser ce genre de 
donation prohibée, est un contrat dont la cause est illicite : or 
Ulpien affirme qu'une telle stipulation est radicalement nulle, ip
so jure, d'après les principes du droit civil (D. 24.1.3-10). 

On voit donc se dessiner, dès l'époque classique, en matière de 
contrats formels, la solution qui est passée dans notre droit mo
derne : le caractère immoral ou illicite de la cause entraîne la 
nul 11té du contrat. 

Cette solution ne se rencontre,, il est vrai^ qu'en matière de dona
tions : c'est dans ce domaine d'élection que la notion de cause 
avait fait son apparition : c'est aussi dans ce domaine qu'elle de
vait réaliser les plus rapides progrès. 

En ce qui concerne les stipulations à titre onéreux, Il ne semble 
pas que la jurisprudence classique ait songé à une nullité "jure ai-
vili"', en raison du caractère immoral de la cause : elle se conten
tait des remèdes qu'apportaient l'exception de dol et les oondia-
tiones. 

C'est seulement à l'époque de Dioctétien -que nous voyons la légis
lation impériale refuser purement et simplement l'action en justice 
au créancier qui se prévaut d'une stipulation dont la cause est im
morale (C. 4.1-5 et 8.39-9). Avec la procédure extraordinaire, le 
système de la nullité radicale du contrat finit par l'emporter sw 
celui de la nullité prétorienne, résultant de I }exaer>tio doli. Dans 

(1) Sur ce texte, cf. thèse MACQUERON, op. cit. - et GALLET : RHD 1942. 
p. 48. 
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le droit de Justinien, la stipulation "ob turpem oausam" est nulle 
c'est ce qu'affirme un texte, probablement interpolé, de Papinien 
(D. 45.1.123) (1). 

Par contre, le défaut de cause, même dans le droit de Justinien, 
n'entraîne pas la nullité ipso jure de ia stipulation. Le défaut 
de cause permet seulement au débiteur d'opposer l'exception doli, 
et dans certains cas la querela non numeratae peauniae. 

§ 2 - LA CAUSE 
DANS LES CONTRATS NON FORMELS 

Dans les contrats non formels l'engagement consenti sans cause ou 
pour une cause immorale n'oblige pas celui qui l'a pris : mais ce résultat 
s'obtient la plupart du temps sans qu'il soit besoin de faire intervenir 
I'idée de cause. 

1) G20Îrats=re : 

Dans les contrats re, l'obligation a pour cause la "res" : le dé
biteur consent à restituer parce qu'il a reçu. Mais la remise de la cho
se est "cause efficiente" du contrat, la source de l'obligation. 

Ainsi, dans le mutuvm, st l'emprunteur n'a pas reçu les deniers, 
le contrat n'existe pas; il en est ainsi parce que la mutuidatio est un 
élément essentiel de ce contrat re : inutile d'invoquer l'idée de cause. 

La cause dont il est parfois fait état en matière àe'mutuum n'est 
pas vraiment la cause de l'obligation, mais le motif. Le motif illicite 
peut justifier l'octroi d'une exception : ainsi l'individu qui emprunte 
pour se livrer à un jeu d'argent peut opposer l'exception de jeu et Jus
tinien (C. 3.43-2. de 529) prévoit la confiscation des gains réalisés en 
jouant aux petits chevaux (equi lignei). 

2) ÇQDÎClî§_iDD9m§§ : 

La situation est assez voisine de celle que nous trouvons dans les 
contrats re. 

- Celui qui exécute le premier fait une datio ob rem : la contre-
prestation qu'il escompte est bien la cause de sa datio. Aussi, s'il 
n'obtient rien, peut-il reprendre ce qu'il a donné, en exerçant la oon-

(1) GIFFARD : c.r-. év la thèse MâCOUEROFT (RHD 1927., p". 321): 



. 246 . 

dictio ob rem dati. Mais ce n'est pas Ici la cause d'une obligation, 
mais d'une datio. 

.- D'un autre côté, celui qui bénéficie de cette datio doit exé
cuter : il se trouve obligé, et son obligation a pour cause ta datio qui 
lui a été faite : mais cette datio est en réalité cause efficiente, sour
ce de son obligation, l'élément qui permet au contrat innomé de se for
mer. 

En somme la notion de cause, envisagée comme cause finale, buv 
qui justifie l'obligation, n'intervient pas ici. C'est cependant en 
partant des textes relatifs aux contrats innomês que Domat a jeté les 
fondements de la doctrine moderne de ia cause : dans ces textes les ju
risconsultes s'étaient en effet beaucoup préoccupés de la "causa" en 
vertu de laquelle la datio est accomplie. 

3) G9DÎ£§î§=Ç20iêD§yfi§
 : 

Les jurisconsultes ne font pas intervenir l'idée de cause pour 
expliquer l'interdépendance qui existe entre les obligations réciproques 
qui découlent de ces contrats synallagmatiques. 

Si par exemple la chose vendue a cessé d'exister avant que le con
trat soit passé, l'acheteur n'a pas à payer de prix : en droit moderne 
nous disons que son obiigation est nulle pour défaut de cause. Paul se 
contente de dire que l'acheteur ne doit rien, parce qu'il n'y a pas de 
vente {nih.il vendisse i Dj. 18.1-57 pr) - Le principe de |a simultanéité 
d'exécution (ce qu'on appelle improprement l'exception non adempleti 
contractas) se rattache de nos jours à l'idée de cause : les romains la 
justifient par l'idée de bonne foi : il serait contraire à la bonne foi 
d'exiger l'exécution quand on n'est pas soi-même disposé à exécuter. 

On rencontre au surplus, en matière de vente, des solutions qui 
montrent assez que le droit romain n'avait pas établi entre les obliga
tions de l'acheteur et du vendeur une interdépendance absolue : ceci ap
paraît clairement dans la façon de régler la question des risques. De 
telles solutions indiquent assez que les romains ont: organisé la vente 
sans se soucier de l'idée de cause. 

Dans le louage, l'interdépendance des obligations est beaucoup 
mieux respectée : les solutions que proposent les textes sont en harmo
nie avec la théorie de la cause, mais celle-ci n'est à la vérité jamais 
invoquée pour les justifier. 

De même on serait tenté de retrouver l'Idée de cause dans les tex
tes qui déclarent nulle la société léonine.: l'associé. qu.i accepte les 
charges sans participer aux gains s'oblige sans cause. Mais la nullité 

http://%7Bnih.il
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de la société léonine s'explique en droit romain tout simplement par 
cette idée que l'égalité est de l'essence de la société. 

4) Pactes : 
S S S S SES 

Paul semble, à première vue, frapper de nullité le pacte dont la 
cause est Immorale : D. 2.14-27.4 "Paata quae turpem causant continent 
non sunt observanda". Mais l'exemple qu'il fournit nous indique ce qu'il 
entend par "causa turpis" : "Si je fais avec vous un pacte dans lequel je 
renonce à intenter contre vous l'action furti ou l'action d'injures au 
cas où vous commettriez ces délits ...". Une convention de ce genre n'a 
pas à proprement parler une cause illicite, mais elle est contraire à 
l'ordre public : celui-ci exige en effet que la crainte d'une peine re
tienne les délinquants éventuels. 

SECTION II : LA PREUVE DES CONTRATS 

INTRODUCTION 

Il ne suffit pas qu'un contrat remplisse toutes les conditions de 
fond et de forme requises pour sa validité : il faut encore que son existen
ce puisse être prouvée. Si cette preuye ne peut pas être apportée, la vali
dité du contrat reste toute théorique, son exécution dépend du bon vouloir 
du débiteur. On peut faire la même remarque au sujet des actes destinés à 
éteindre une obligation : le débiteur qui paie a besoin de pouvoir prouver 
qu'il s'est définitivement libéré. 

L'étude des preuves se rattache à la procédure : la preuve n'est 
autre chose qu'un procédé employé en vue de convaincre le juge de la véraci
té d'un fait. Si un acte juridique peut être facilement prouvé il est pro
bable qu'il n'y aura pas de contestation à son sujet; Il n'en demeure pas 
moins vrai qu'une preuve ne mérite ce nom que si elle est susceptible, le 
;cas échéant, d'être produite en justice et d'emporter la conviction du ju
ge. Depuis la publicatiôn des Décréta les, les canonistes s'occupent des 
preuves à propos de la procédure et c'est bien la place la plus convenable. 
Mais une tradition qui remonte à la compilation de Justînlen a conduit les 
rédacteurs du Code Civil à placer les articles qui concernent les preuves 
sous le titre "Des Conventions". Nous ferons de même; décidés toutefois à 
ne pas sortir des cadres de la théorie des contrats, nous ne ferons pas ici 
une étude générale des preuves, et nous nous bornerons à parler de la preu
ve des contrats (1). 

(1) La question des preuves est beaucoup trop négligée par les romanistes. 
Nous signalerons la thèse très utile de M. KROELL : "Du rôle de l'écrit 
dans la preuve des^contrats en droit romain" Nancy 1906 - La thèse de M. 
D£ V T§8yHL hr Li témoignage instrumentais en droit romain" Paris 1910 -
Pn. LEVY : "La formation Qe la théorie romaine des preuves" Studi Solazzi 
1948 et "L'Autorité des Instrumenta publiée confecta" Mél. Dumas Aix 1950-
"Lss actes d'état-civil romains" RHD 1952 pp. 445 sq., "L'évolution de la 
preuve" Recueil de la Sté J. Bodîn~XVII.9 1965. 
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EVOLUTION 
DU REGIME DES PREUVES 

Pendant toute I'époque classique cette matière est restée régle
mentée de façon assez sommaire; au Bas-Empire au contraire, elle a souvent 
attiré l'attention du législateur. Ce phénomène n'est pas fortuit : il est 
en liaison étroite avec la transformation de la procédure. 

On pegt distinguer eri matière de preuves, deux groupes de systèmes 
possibles, entre lesquels se répartissent les diverses législations. 

1) Système de la liberté 

Lorsque la justice est rendue par de simples citoyens, le système 
généralement admis est celui de la liberté de la preuve, qu'accompagne le 
principe de l'Intime conviction du juge. Il serait en effet imprudent d'o
bliger de simples citoyens, qui ne sont pas des juristes, à respecter des 
règles compliquées en matière de preuves; de plus les simples particuliers 
auxquels on confie la fonction judiciaire jouissent de la confiance de la 
société ou des plaideurs : on s'en remet à leur conscience et on leur lais
se la faculté d'apprécier les preuves selon leur intime conviction. 

Tel est encore actuellement le point de vue de notre législation 
à l'égard des jurés; en Cour d'Assises, Telle fut pendant des siècles l'at
titude du droit romain à l'égard du judex venus : tant que la procédure or
dinaire fut en vigueur, la réglementation des preuves fut réduite à peu de 
chose. On trouve dans le vieux droit romain quelques principes qui font 
honneur au bon sens des Anciens : la règle "aotori incurribit probatio" (le 
fardeau de la preuve incombe au demandeur), bientôt complétée par cette au
tre règle "reus in exoipiendo fit aotor" (le défendeur qui oppose, une excep
tion doit apporter la preuve et devient ainsi demandeur). 

Quelques lois de I'époque républIcaine, des sénatus-consultes du 
temps de Néron avaient pris d'utiles précautions pour rendre plus diffici
le la falsification des preuves écrites. Mais le juge pouvait accepter tou
tes sortes de preuves et |l les appréciait en toute liberté : comme le dit 
;encore un rescrlt d^Hadrien adressé à un juge (p_. 22.5-3.2) : "vous devez 
apprécier les preuves d'après votre intime conviction {ex sententia animi 
tuiVK 

La règlemenation des preuves, assez réduite, ne devait guère atti
rer l'attention des jurisconsultes; Ils n'ont jamais songé à en faire un ex
posé complet, ni à consacrer à cette matière une partie déterminée de leurs 
traités de droit : la question des preuves leur paraissait appartenir p-lus 
au domaine de la rhétorique qu'à celle du droit, plus à l'art de l'avocat 
qu'à la,science du juriste. C'est chez des rhéteurs, comme QuintMien, que 
l'on peut trouver un exposé méthodique des différentes sortes de preuves : 
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mais les rhéteurs ne s'embarrassaient guère de règles juridiques; leur but 
était d'enseigner aux orateurs l'art de convaincre les juges. 

2) §y|î§(I!ê_des_preyyes_J.égaXes : 

Lorsque la justice est rendue par des fonctionnaires, un système 
de preuves (égales, compris de façon plus ou moins étroite, s'impose 
presque fatalement. On ne peujt pas faire une confiance illimitée à 
des juges de ce genre : le législateur prend des précautions pour proté
ger les justiciables contre l'arbitraire ou la négligence toujours pos
sibles des fonctionnaires investis du pouvoir de juger : l'administra
tion des preuves se trouve ainsi soumise à une réglementation minutieu
se - réglementation qui au surplus ne présente pas d'inconvénient puis
qu'elle s'adresse à un juge de métier, en principe capable de compren
dre une législation compliquée. 

Cette réglementation peut aller jusqu'à enlever au juge la liber1-' 
té d'apprécier à sa guise la valeur démonstrative des preuves. A cet 
égard le système des preuves légales peut être compris d'une façon plus 
ou moins rigoureuse : dans notre ancien droit, le pouvoir d'appréciation 
du juge était limité très étroitement : certains témoignages ne comptaient 
que pour 1/2 ou 1/4 de témoin ! Le rôle du juge consistait moins à appré
cier qu'à additionner et deux témoins concordants constituaient une preu
ve que le juge devait tenir pour suffisante. 

Notre droit moderne fait davantage confiance au juge. En certai
nes matières cependant (en matière de filiation par exemple) certaines 
preuves sont seules admises et il existe une hiérarchie des preuves. Pour 
les contrats dont l'objet dépasse un certain taux, la preuve par témoins 
ne suffit pas, il faut un écrit. 

En droit romain, avec la procédure extraordinaire, la fonction ju
diciaire se trouva exercée par des fonctionnaires : aussi au Bas-finpîre 
les constitutions commencent à établir une réglementation des preuves, 
assez importante pour qu'on puisse en faire un exposé méthodique : dans 
le Code Théodosien un titre est consacré aux témoignages et aux preuves 
par écrits: Justinien expose la théorie des preuves dans trois t'tres du 
Djgeste (D. 22.3, 4 et 5) et dans trois titres du Code (C. 4: 19, 20 et 
217, placés après des titres consacrés à divers contratsT 

C'est à la lumière de ces notions sur l'évolution du régime des 
preuves que nous allons nous occuper de la preuve des contrats. 

• Pc§yy§§_pc|s°D§îiîyë§| : 

A l'époque classique l'existence d'un contrat pouvait être prouvée 
par tous les moyens : témoignages, écrits, aveu, serment, indices, pré
somptions ... Nous bornerons notre étude aux preuves préconstituées. Ce 
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sont des moyens de preuve que les parties ont pris la précaution d'éta
blir avant toute contestation, le plus souvent au moment même où le con
trat a été conclu. 

Pour assurer la preuve d'un contrat, nous trouvons deux procédés 
possibles : 

1. L'un consiste à passer le contrat en présence de témoins; ceux-ci, en 
cas de contestation, pourront témoigner de ce qui a été dit et fait. 

2. L'autre consiste à rédiger un écrit, susceptible de faire foi de ce 
qui a été convenu et conclu. 

§ 1 

Tant que l'écriture n'a pas été à Rome d'utilisation courante, on 
se ménageait la preuve des actes juridiques en les accomplissant devant des 
témoins. Les vieux actes romains étaient oraux : il est bien naturel qu'on 
ait eu recours à la parole, c'est-à-dire au témoignage oral, pour les prou
ver. 

Lorsqu'on commença è se servir de l'écriture, le témoignage con
tinua à jouer un rôle prépondérant, jusque dans les documents écrits; ceux-
ci ont longtemps joué le rôle de mémento, destinés à faciliter l'administra
tion de la preuve par témoins. 

Les témoins qui assistent à la confection d'un acte juridique peu
vent, selon les cas, jouer des rôles différents : 

1) Ils interviennent "ad soiemnitatem" quand leur assistance constitue une 
des formalités nécessaires à la validité de l'acte. Ainsi, pour que la 
mancipation soit valable, le Que oivile exige qu'elle soit faîte en pré
sence de cinq témoins. 

Ces témoins pourront le cas échéant apporter la preuve de l'acte, 
mais ce n'est pas leur fonction principale : ils interviennent moins 
pour assurer la preuve que pour donner è l'acte une certaine publicité, 
peut-être même pour le contrôler. Le vieux droit romain, en exigeant la 
présence de témoins citoyens et pubères, entendait par là soumettre ces 
actes au contrôle de l'opinion publique représentée par les témoins (1). 

uer des témoins judiciaires, qui viennent déposer devant ^es tribunaux. 
ette terminologie (que M. LEVY-BRUHL a adoptée dans sa thèse) est discu
table : les témoins instrumenta ire. s, à proprement parler, sont ceux qui 
collaborent à la confection^!un vnstmffnenvwn. c'est-à-dire,d"un document 
écrit : ce nom convient parfaitement aux témoins qui, pour donner force 
probante à un acte ecrij, apposent leurs cachets sur des Tablettes, ou 
qui participent à la clôture d'un testament ecrit> Par contre, il me pa
rait abusifae designer de cette façon les cinq témoins de la mancipation, 
acte en soi oral. 
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2) Les témoins interviennent "ad probationem", quand leur assistance a été 
désirée par les parties pour faciliter la preuve d'un acte juridique, 
alors que leur présence n'était pas une condition de validité. Ainsi, 
la stipulation se fait ordinairement en présence de témoins parce que 
le créancier tient à pouvoir prouver l'existence du contrat; mais ce 
n'est pas un élément essentiel, car même faite sans témoin, la stipu
lation pourrait être valable. 

En droit romain, nous rencontrons des témoins "ad solemnitatem" 
en matière de transfert de propriété ou de puissance et en matière de 
testament civil; par contre l'assistance des témoins n'est pas un élé
ment essentiel des contrats, pas même des contrats solennels (sauf dans 
le cas de fiducie, parce qu'elle nécessite une mancipation). 

Nous ne rencontrons par conséquent, dans les contrats romains, 
que des témoins "ad probationem". 

Etant donné le principe de la liberté des preuves - qui est resté 
en vigueur pendant l'époque classique - !a loi ne déterminait pas le nom
bre de témoins qu'il fallait produire devant le juge pour établir la 
preuve d'un contrat. On était par conséquent Itbre de faire assister 
à la confection du contrat le nombre de témoins qu'on voulait. Mais il 
est évident qu'on avait intérêt à ce qu'ils fussent nombreux : d'abord 
parce que les témoins sont mortels; en appelant un grand nombre de té
moins, on peut espérer qu'ils ne seront pas tous morts quand on aura be
soin de les faire témoigner devant le juge. De plus des témoignages nom
breux et concordants ont plus de chance d'emporter la conviction du juge. 

L'usage s'était donc établi de faire intervenir d'assez nombreux 
témoins, souvent sept. Lorsque le législateur fut amené à fixer le nom
bre des témoins pour certains actes, c'est toujours ce nombre sept qu'il 
retint : différentes lois qui prévoient des "significations" ou des "cons
tats", "testationes" ou "denuntiationes" exigent sept témoins : loi Aelia-
Sentia, pour prouver le mariage de l'affranchi de moins de trente ans; 
loi Julia de adulteris, pour la preuve du vepudivon (GATUS 1.29; D_. 24.2. 
9 et 38.11.1.1) etc ... 

Les lois ne se contentaient pas de déterminer, pour certains ac
tes, le nombre des témoins : elles exigeaient qu'1Is fussent citoyens 
et pubères, comme les témoins ad solemnitatem du vieux droit romain. Mais 
il n'est pas certain que cette exigence ait concerné les témoins appelés 
à assister à la conclusion d'un contrat entre particuliers. 

Il ne faut pas croire que le droit du Bas-Empire ait été défavo
rable à la preuve par témoins : une constitution de Constantin, conser
vée par Justinien dans son Code (C_. 4.21.15) affirme que la preuve par 
témoins n'est pas inférieure à la preuve par écrit. Justinien a conser
vé dans sa Compilation des actes oraux - testament nuncupatlf, donation 
"sine litterarwn suppositione", vente sine scriptura - actes dont la preu
ve ne pouvait guère se faire autrement que par témoins. 
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Mais la législation du Bas-empire prend des précautions pour ren
dre ce moyen de preuve plus sûr. Constantin a. emprunté à la Bible la 
règle "testis unus3 testis nullus" (C. Th. 11.36.3) : cette constitu
tion de 334 ne figure d'ailleurs pas dans le Code de Justinien. Mais 
bien souvent Justinien exige, pour prouver un acte juridique, cinq té
moins, à défaut d'écrit (en matière de donation mortis causa, de quit
tance). Il insiste souvent pour qu'on ne prenne comme témoins que des 
gens de bonne réputation {probatae et integvae opinionis) : il allonge 
ta liste des personnes incapables de témoigner; le témoignage des peti
tes gens et des étrangers ne lui paraît pas sûr. 

Il est cependant des cas où Justinien considère l'écrit comme une 
preuve supérieure au témoignage; des cas où il ne permet pas d'anéantir, 
au moyen de témoignages, la preuve apportée par écrit : iI en est ainsi, 
en matière de stipulation écrite et pour les écrits contre lesquels on 
n'a pas opposé la querela non numeratae pecuniae dans" les délais légaux. 

§ 2 - LES ECRITS PROBATOIRES 

L'écriture qui joua un rôie si important chez les Orientaux, dès 
la plus haute Antiquité, ne devint d'usage courant à Rome qu'assez tardive
ment. Dès le début de la République, les romains se servaient déjà de l'é
criture pour assurer la conservation de leurs lois, peut-être aussi pour les 
revêtir d'une sorte d'autorité magique (la Loi des XII Tables a été écrite 
et affichée et la tradition la situe en 449 av. JC). 

Mais ce n'est guère que vers le 11° s. avant notre ère qu'on se 
mit à Rome è confectionner des écrits pour faciliter la preuve d'actes ju
ridiques entre particuliers. Cette pratique, peut-être empruntée aux Grecs, 
s'avéra très commode. Au 1° s. av. J C , Cîcéron constate qu'on employait 
couramment la preuve par écrit, même en matière de stipulation (acte en soi 
ora I "vevbis"). 

L'écrit destiné à faciliter la preuve d'un acte juridique porte 
le nom général àHnstrumentum : l'écrit qui apporte la preuve d'une dette 
porte le nom particulier de caut-io. Tandis que l'écrit qui constate un paie
ment s'appel le apooha (quittance). 

La façon de rédiger ces écrits n'a pas toujours été la même : il 
y eut, en cette matière, toute une évolution. 

A/ L§§_lDstrument|_de_type_ç|ass|que_romam : 

Des documents des I'' et 11° siècles de notre ère ont été décou
verts en assez grand nombre. Ils nous permettent de connaître les ca-
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ractéristlques de la pratique romaine classique, en quoi elle est diffé
rente par exemple des pratiques mésopotamîenne et égyptienne (1) 

. Les Tabulae : 

Tandis que les Babyloniens ont employé l'argile, les Egyptiens le 
papyrus, les Romains, pendant toute l'époque classique, se sont servis 
du bois revêtu de cire pour confectionner leurs "instrumenta". Il est 
probable qu'à l'origine ils ont utilisé ce matériau parce qu'ils n'en 
avaient pas de plus commode à leur disposition. Puis, lorsque les re
lations commerciales avec l'Orient s'intensifièrent, le papyrus impor
té d'Egypte fut connu en Italie. Mais on s'en servit surtout pour édi
ter les "libvi", dont les rouleaux, au temps de Cicéron, garnissaient 
les bibliothèques (comme celle des Pisons, découverte à Herculanum). 
Mais encore au l° s. de notre ère on se servait normalement de tablet
tes pour écrire des lettres, prendre des notes (comme le prouvent les 
portraits de la boulangerie et d'une jeune fille trouvés à Pompéi) et 
sous Trajan, Pline le Jeune raconte que pendant une partie de chasse il 
a pris des notes sur de petites tablettes qu'iI emportait toujours sur 
lui. 

Les tablettes étant restées d'usage courant dans le monde romain, 
il est normal qu'on ait continué à s'en servir pour la rédaction des 
actes juridiques. Lorsqu'en 61 le sénatusconsulte néronîen impose cer
taines précautions, ce sont uniquement des documents sur bois que le lé
gislateur envisage : à partir de cette date, il faudra se servir de ta
blettes si l'on veut faire un "instrumentum" conforme aux exigences du 
droit romain. C'est ainsi qu'elles seront employées dans des provinces 
lointaines et même en Egypte, pays du papyrus, parfois parce que les 
parties vivent sous l'empire de la loi romaine, souvent aussi parce 
qu'elles se piquent de suivre les façons de faire des Romains. 

Les "tabulae aeratae" sont des tablettes (ordinairement assez pe
tites, de l'ordre de 10 cm x 15 cm environ) sur lesquelles s'étend une 
fine pellicule de cire noire (2). Là où la cire a été coulée, le bois 
a été légèrement creusé, en laissant une marge autour de la tablette : 
la cire se trouve ainsi en retrait par rapport au bois nu qui l'encadre. 

(1) Les triptyques de Transylvanie (11° s.) : C.I.L. III pp. 924- sq.; les 
Tablettes de Pompéi (1° s.) : C.I.L. IV sup. n° 3340. On trouve certains 
de ces documents reproduits dans Bruno, Fontes ; Textes Gérard, FIRA III; 
les Tablettes d'Herculanum (T.H) du 1° s. (publiées dans une revue napo
litaine, "Pardla del passato", de 1946 à 1961; nouvelles Tablettes de 
Pompéi, en voie de publication (cf. BOVE, Rend. Ace. Napoli 1970, pp. 
25 sq.); les tables trouvées en Egypte ont été publiées dans diverses 
collections papyrologiques. 

(2) Le terme "tabulae oeratae" est employé par les Anciens, alors même que 
la matière employée n'est pas de la cire : les tablettes de Pompéi sont 
en réalité revêtues de gomme-laque (cf. AUGUSTI : "Les Tablettes de Pom
péi ..." Archeologia 1966, p. 43). 
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De cette façon ce sont les marges de bois (le cadre) qui supportent 
les pressions et frottements et non la cire, matière fragile. Elle 
est si fragile qu'on doit toujours la protéger, en plaçant sur la face 
cirée une autre tablette : de sorte que les documents sur cire compor
tent nécessairement au moins deux tablettes : ce sont des diptyques, 
des triptyques, plus rarement des polyptyques (testaments). Sur les 
faces internes du document se trouve la cire : l'écriture y est gra
vée au moyen d'un poinçon (.graphium} stilus). Les faces externes sont 
en bois nu : si l'on désire y porter des écritures, elles le seront à 
l'encre (.atramento.) (1). 

Précautions 
pour assurer l'authenticité 
des écritures : 

Sauf dans le cas des chirographes, les actes n'étaient pas de la 
main des parties, mais rédigés par les scribes, écrivains pub!ics, ta
bellions, qui n'avaient aucun caractère officiel et ne conservaient au
cune trace, aucune "minute" des actes qu'ils avaient établis : le docu
ment, une fois terminé, était remis è celle des parties qui en avait 
besoin pour prouver ses droits (le créancier qui a prêté l'argent, ou 
l'acheteur en cas de contrat de vente). Pour authentifier les écritu
res, les parties n'y ajoutaient pas une "signature" - chose inconnue 
dans l'Antiquité -. Si l'on ajoute à cela qu'il était extrêmement fa
cile d'effacer ce qui était écrit sur cire, On comprend qu'il fallut 
imaginer diverses précautions pour rendre les fraudes moins aisées. On 
pouvait craindre la confection d'actes supposés; on pouvait craindre 
aussi la falsification d'actes rédigés correctement, et abusivement mo
difiés après coup par un faussaire. Pour donner aux tablettes une va
leur probante, les Romains ont compté sur les témoins : ils assistent 
à la confection des écritures, et procèdent à la clôture des tablettes. 
Ils mettent leur cachet (signum) sur une goutte de cire qui tient collé 
le fil de clôture, et à côté de leur cachet, ils écrivent leur nom (or
dinairement au génitif = "ceci est le sceau de un Tel"). Si une contes
tation ..., s'élève au sujet de la sincérité de l'acte, les témoins sont ap
pelés. Dans le cas où l'acte a été faussement fabriqué, cachets et noms 

(1) On peut se demander pourquoi les Romains ne se sont pas contentés d'écri
re à l'encre sur le bois des tablettes ? Ils auraient ainsi économisé 
la cire; d'autre part l'expérience prouve que les écritures "atramento" 
sur bois se conservent mieux que les écritures "graphzo" sur cire. Il 
est possible que les Romains,'habitués à voir le texte des lois gravé 
sur pierre ou sur bronze, aient, eu ce préjugé qu'un texte gravé, fût-ce 
sur cire, était plus digne de respect qu'un texte écrit à l'encre ? De 
toute façon, par divers;progrès techniques, les Romains ont, dans leurs 
tablettes, essayé d'agrandir la partie cirée et de réduire les écritures 
à l'encre : triptyques préférés aux diptyques, meilleure utilisation de 
la page 4 des triptyques. 
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de témoins sont faux : les personnes, dont le nom a été abusivement 
écrit sur le document, diront que le cachet n'est pas le leur et qu'el
les n'ont jamais concouru à pareil acte. Quant aux corrections fraudu
leuses, elles sont impossibles une fois que les tablettes sont closes 
et scellées : pour modifier le texte il faudrait couper le fil, ou bri
ser les cachets et de tels dégâts enlèvent toute valeur probante au 
document. Pour plus de sûreté encore, le sénatusconsulte néronien or
donna de faire passer le fil de clôture dans des trous ménagés dans les 
marges des tablettes : avec des "tabulae pertusae" (trouées) il deve
nait impossible de substituer une fausse tablette à une vraie. 

Grâce à ces précautions, les écritures se trouvaient à l'abri de 
l'entreprise des faussaires, mais une fois les tablettes closes et 
scellées, il devenait impossible de les consulter. 

Cette difficulté trouva de bonne heure une solution, avec le pro
cédé qui consiste à rédiger l'acte deux fois sur les tablettes, è le 
faire en deux originaux réunis : c'est ce que les Allemands appellent 
le "Doppelurkunde" = le document en double. Une des deux rédactions 
sera inaccessible lorsque les tablettes sont scellées : c'est l'écri
ture intérieure (.scriptura interior). L'autre rédaction, écriture ex
térieure (scriptura exterior) se trouve dans la partie du document qui 
reste accessible même après clôture des tablettes. Ce texte peut à 
tout moment être lu, invoqué, mais matériellement rien n'empêche un 
faussaire de le modifier, mais le faux sera vite évident : le juge fe
ra ouvrir l'écriture Intérieure, restée intacte, et les corrections 
frauduleuses apportées è l'écriture extérieure seront rendues paten
tes, en comparant les deux textes. L'écriture intérieure garantit 
l'authenticité de l'écriture extérieure. De plus, sur cette dernière, 
le débiteur ajoutait parfois son signum, son cachet, ce qui était chez 
les Anciens leur façon de signer. 

Compte tenu de ces précautions, les documents se présentent ainsi : 

1. Les diptyques, avec 2 tablettes ont 4 faces ou pages : sur les pa
ges 2 et 3, écriture intérieure sur cire. Le fil de clôture passe 
sur la page 1, dans une petite rainure : les deux extrémités du fil 
se rejoignent sur la p. 4, où est ménagée une rigole où les "signa-
tores" mettent leur cachet, sur le fil : ils écrivent leur nom à l'en
cre è droite de leur cachet. A gauche de la rigole et parallèlement 
au fil, est portée, à l'encre, l'écriture extérieure qui, si elle est 
longue, peut se terminer, également à l'encre, sur la page 1. 

2. Les triptyques : 3 tablettes, 6 faces ou pages. 

Les faces externes (1 et 6) en bois nu, ne sont pas, en principe, 
utilisées : écriture intérieure sur cire aux pages 2 et 3. Lorsque 
le document est clos, les deux premières tablettes sont liées entre 
elles, par un fil dont les extrémités sont nouées sur la p. 4. 
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La troisième tablette est un volet qui reste libre, même quand 
l'acte est scellé : l'écriture extérieure est portée sur la cire de 
la page 5, mais débute parfois sur la page 4. Cette page 4 se pré
sente de façon différente dans la région du Vésuve au 1° s., et en 
Transylvanie (11° s.). De toute façon la page 4 d'un triptyque pré
sente, pour recevoir le fil et les cachets, une gorge plus importan
te que la rainure que l'on trouve sur la page 4 des diptyques. 

Dans les triptyques de type Vésuvien, la page 4 (sauf cas excep
tionnels) ne reçoit pas de cire et les écritures y sont faites à 
l'encre. Bien souvent ces écritures ne donnent pas autre chose que 
le nom des "signatures", soit à droite des cachets, soit de part et 
d'autre des cachets. Mais parfois, les noms n'occupent que le côté 
droit, et le côté gauche est utilisé pour donner, à l'encre, un troi
sième exemplaire de l'acte, qui peut en cas de besoin se terminer -
à l'encre - sur les pages 1 ou 6. Cette écriture à l'encre, dans 
les actes d'Herculanum, s'est beaucoup mieux conservée que les deux 
autres écritures sur cire. S'agît-il d'un résumé assez développé de 
l'acte ? ou d'un troisième exemplaire ? Et pourquoi cette écriture 
extérieure supplémentaire ? Aucune explication certaine n'a pu en 
être jusqu'à présent fournie. 

Les triptyques de Transylvanie ont profité d'un progrès technique 
visible: on est parvenu à trouver une plus grande place pour rédiger 
- sur cire - l'écriture extérieure. On y est parvenu en déplaçant 
un peu la gorge où passe le fil et la page 4 a été dotée de deux com
partiments qui peuvent recevoir de la cire : l'un à droite, pour les 
noms des signataires, l'autre à gauche, et plus large, contient le 
début de l'écriture extérieure (sur cire), qui se prolonge (sur ci
re) à la page 5. 

Le style des actes : 

Les "instrumenta" ont d'abord été conçus comme des témoignages 
écrits : ce sont des constats, des procès-verbaux - testationes -, ré
digés en style impersonnel (à la 3ème personne) : "Un Tel reconnaît 
avoir reçu en prêt, etc ...". Comme toute la force probante de ces 
documents repose sur les témoins, on en fait intervenir un assez grand 
nombre pour sceller les tablettes (assez souventS témoins). Ces actes 
se terminent par "aotwi" et indication des lieux et date (par les con
suls). Mais la pratique romaine, s'inspirant d'usages grecs, se mit à 
employer le chirographe : c'est un aveu rédigé en principe par celui à 
qui il peut être opposé. L'acte est en style personnel (à la 1ère per
sonne) : "Moi Un Tel, j'ai écrit que j'ai reçu de Tîtius, etc ...". Le 
chirographe, aveu écrit de la main du débiteur, pouvait, de façon très 
opportune, renforcer le constat authentifié par les témoins : on en 
vient ainsi à réunir sur les tablettes une testatio et un chirographe 
(T + C) : les deux écritures ne sont plus Identiques,: l'écriture exté
rieure (chirographe) reprend en style personnel ce qui a été exprimé 
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en style impersonnel (.testatio) dans l'écriture intérieure. Mais de 
bonne heure on fit des actes dont les deux écritures sont en forme de 
chirographes (C+C) (1). 

Le chirographe inspire confiance parce qu'il porte la marque de 
l'intervention personnelle de celui à qui il est opposable : il l'a 
rédigé de sa propre main (2) : on fait cependant intervenir des témoins 
pour sceller les tablettes, mais il n'est pas nécessaire qu'ils soient 
nombreux : un ou deux témoins suffisent. A côté de leur cachet, l'au
teur du chirographe appose le sien (souvent plusieurs fois), agissant, 
non pas certes comme témoin, mais comme signator, participant à la clô
ture de l'acte et à son authentification. 

Pratiques mixtes : 

Dans les provinces, les usages romains ont été, dès l'époque clas
sique, contaminés par les pratiques étrangères, tant au point de vue du 
fond que de la forme des actes. On y trouve des clauses qui se ratta
chent à des-conceptions juridiques beaucoup pi us orientales que romai
nes : confusion entre prêt et dépôt, ou reconnaissance de dette sans 
employer la stipulation, etc ... 

Pour nous en tenir aux questions de forme, deux faits sont à cons
tater : 1. rédaction des_actes en grec, 2, emploi du papyrus. 

La rédaction en grec peut très bien se concilier avec le droit ro
main : Gaîus (III.93) ne nous dit-il pas qu'on peut faire une stipula
tion en grec ? Et de fait on a trouvé des actes'quî reproduisent en 
grec des clauses très connues en droit romain (3). Par contre, avec 
l'emploi du papyrus on se trouve en dehors des prévisions du sénatus-
consulte néronien : celui-ci imposait l'emploi deHabulae pertusae" 
(tablettes perforées). Il exigeait aussi la rédaction en deux écritu
res, l'une intérieure, l'autre extérieure : quelques actes sur papyrus 
respectent cette exigence : une partie de la page de papyrus, roulée et 
scellée, contient une écriture intérieure (4). Mais le plus souvent, 

(1) BOVE : "A proposito di nuove tdbulae Pompeianae", Napoli 1970 p. 43 : un 
acte de l'an 37 (T. Pomp. N° 7) est déjà rédigé sur le type C+C et porte 
un index qui le qualifie de chivogvaphwn. Nous ne croyons pas vérifiée 
l'hypothèse selon laquelle la pratique romaine, partie du type T+T, aurait 
fait une place au chirographe, sous l'influence grecque, en passant par la 
forme intermédiaire T+C. 

(2) Pour confirmer cette intervention, l'auteur du chirographe appose souvent 
son cachet à côté de l'écriture intérieure ou extérieure. 

(3) FIRA III N° 133 : cette vente, faite en_Eamphilie en 151 p.C, a donné 
lieu à la rédaction d'un acte en forme de testatio, où les clauses les 
plus connues de la pratique romaine sont fidèlement traduites en grec. 
Mais cet acte, rédigé sur papyrus, est authentifié par des procédés qui 
n'ont rien de romain. 

(4) FIRA III N° 132 de l'année 166 p.C. L'acte rédigé en latin contient des 
"subsoriptiones". 
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les documents sur papyrus ne comportent qu'un seul exemplaire de I'ac
te : la personne à laquelle l'acte est opposable (par exemple le débi
teur) y ajoute de sa propre main-une "sûbscriptio" : c'est une ; f ORTJU I e 
d'approbation qui répète ce qu'il y a d'essentiel dans l'acte. Cette 
sûbscriptio n'est pas à proprement parler un chirographe (un chirogra
phe est un acte complet avec indication de lieu et date), mais en a 
les vertus : c'est une écriture olographe (1). Sous cette sûbscriptio 
les témoins, de leur propre main, écrivent la leur, très courte (par 
exemple : "Moi Untel, je suis témoin" ou "j'ai été présent"). Le pro
cédé qui consiste à authentifier les écritures en les faisant approu
ver par une sûbscriptio de la partie intéressée s'est généralisée : on 
en trouve des exemples même en Italie (2). 

B/ Lf§-i2§éÇ^€?2]ta_§y_Bas-Empi_re : 

A la Basse-Epoque, les actes juridiques sont le plus souvent ré
digés sur papyrus (chàrtae), plus rarement sur parchemin (membranae), 
matière trop onéreuse. Les tablettes revêtues de cire n'étant plus guè
re en usage (3), les règles classiques qui les concernaient sont tombées 
en désuétude : plus de double écriture, plus d'écriture scellée. Les ac
tes sont authentifiés par des subscriptiones que les parties et les té
moins y ajoutent de leur propre main : on fait confiance à l'écriture 
olographe. Ces subscriptiones peuvent être très longues, elles peuvent 
répéter l'essentiel de l'acte (4); elles peuvent aussi se réduire à un 

(1) FIRA. III N° 121 de 153 p.C. Cet acte de prêt est un chirographe en for
me de lettre missive adressée par l'emprunteur au créancier. Cet acte 
rédigé en latin, est établi comme une "homologie" de la pratique égyp
tienne : le débiteur reconnaît qu'il a emprunté (fateor = le homologô 
des actes gréco-égyptiens). Cet acte latin n'est pas de la main du dé
biteur : celui-ci a ajouté en grec sa sûbscriptio : ce n'est donc pas un 
chirographe véritable puisque l'écriture n'en est pas olographe, mais 
la sûbscriptio l'est. En Egypte, lorsqu'on rédigeait un acte en latin 
pour une personne qui savait mal cette langue, on ne manquait pas de lui 
faire une "hypographie" (sûbscriptio) en grec, par laquelle elle approu
vait ce qui avait été écrit en latin (ainsi dans le prêt sus-indiqué, 
de même dans le testament d'Antonius Silvanus). 

(2) FIRA. III N° 95 de 295 p.C. : donation de Statia Irené. 
(3) La constitution de Constantin (Fg.Vat. 249.6) envisage encore en 316 

qu'un acte de donation puisse être fait sur des tabulae. A la fin du V° 
s., les Tablettes Albertini «ont des documents sur bois : leurs rédac
teurs, faute de mieux, ont gratté et réemployé de vieilles tablettes, 
dépourvues de cire, et ils ont écrit à l'encre sur le bois, sans songer 
à réaliser deux écritures. 

(<+) Ainsi dans les papyrus de Ravenne (VI° s.) : cf. FIRA. IÏÏ N° 140. 
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signian, qui n'est plus un sceau imprimé dans la cire, mais un simple si
gne tracé à l'encre (1). 

A une époque où l'ingérence de l'Etat se fait sentir en tous les 
domaines; elle ne pouvait manquer de se manifester dans la rédaction des 
actes juridiques. Des préoccupations d'ordre fiscal ne sont pas étran
gères à certaines mesures : Justinien, en exigeant, pour les actes rédi
gés dans la capitale, l'emploi d'un papyrus orné du sceau du ministre 
des finances, avait imaginé une source de revenus, comparable à notre pa
pier timbré. Mais l'intervention des pouvoirs pubiics fut très souvent 
bienfaisante : 

1) L'insinuation, comme nous le verrons, présente de grands avantages 
cette Institution permet aux particuliers d'introduire leurs actes 
vés dans les registres et les archives d'une autorité publique. 

2) La profession de tabellion n'est plus exercée de façon anarchique. 
Les tabellions ne sont pas devenus des officiers publics, comme le 
sont nos notaires, et ils ne conservent pas la minute des actes qu'tls 
dressent : mais au Bas-Empire, leur activité est soumise à des règle
ments qu'ils doivent respecter sous menace de pénalités plus ou moins 
sévères. Surveillés par les pouvoirs publics, ils jouissent de leur 
confiance : si une contestation s'élève à propos de la sincérité d'un 
acte sorti de leur officine, le juge entendra leur témoignage, auquel 
s'attache une force probante particulière. 

3) Enfin les empereurs ont mis sur pied une abondante législation sur la 
façon de confectionner les instrumenta, sur leur force probante et les 
contestations qu'îIs peuvent soulever. La constitution la plus impor
tante sur la forme des instrumenta est celle que publia Justinien en 
528 (Ç. 4.21.17). 

Il résulte de toute cette législation qu'il y a Iieu de distinguer 
trois sortes d^ instrumenta •. 1. les actes rédigés par de simples par
ticuliers (par exemple, le chirographe écrit de la main du débiteur); 
2. les actes rédigés par un tabelI ion; 3. enfin les actes insinués, 
c'est-à-dire vérifiés et conservés par une autorité publique. 

a ' LêI_Ë£Îê5_P!liïêË : 

La constitution de 528 a"établi des règles générales qui concer
nent aussi bien les actes privés que les actes rédigés par un ta
bellion. Un acte ne peut être pris en considération que s'il est 

(1) Ainsi dans les Tablettes Albertini : le rédacteur de l'acte se fait par
fois connaître et déclare y souscrire : "Ego Montius hune instrumentum 
mea manu saripsi et subsaripsi" (acte III). 
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rédigé "in mundum", mis au net : tant qu'il n'existe qu'un brouil
lon Ischeda), l'acte est à I'état de projet, il n'est pas "perfec
tion" et n'a aucune valeur. 

D'auïre part tout acte doit être authentifié par des subscriptio-
nes; c'est une formule d'approbation que la partie de qui émane 
l'acte doit écrire de sa propre main. Des témoins devront aussi 
ajouter leur-subscriptio et Justinien exige trois témoins pour tout 
chirographe relatif à une dette de plus de 50 sous d'or. 

b. Lés actes 

En plus des formalités que nous venons de signaler, l'acte est sou
mis à des règles particulières s'il est- rédigé par un tabellion. Les 
tabellions avaient leurs bureaux istationes) sur la place publique 
(forum); c'est pourquoi les actes faits par les tabellions portent 
le nom de "scripturae forenses". Le tabellion peut faire préparer 
l'acte par un de ses commis, mais l'acte au net, le mundum doit être 
présenté aux parties en présence du tabellion lui-même et les for
malités qui authentifient l'acte se font devant lui. 

Les actes faits par un tabellion présentent deux formes possibles 
de rédaction : s'exprimant- à la première personne, il relate ce 
qu'il a constaté : "Requis par X, j'ai rédigé le présent acte en 
sa présence. Il apparaît que X a vendu à Y, etc ..."; ou bien, 
c'est le requérant lui-même qui s'exprime dans l'acte, le tabel
lion écrivant sous sa dictée : "Moi Untel, j'ai donné à l'Eglise 
de Ravenne telle terre ... Cette oharta je l'aï dictée à N, ta
bellion par moi requis (rogatorio meo)". On donne le nom de "clau
se de rogatîon" à cette disposition finale. 

L'acte étant rédigé au net, le tabellion demande au requérant et 
aux témoins (souvent au nombre de trois) d'y ajouter, de leur pro
pre main, leurs subsoriptiones. 

Enfin pour que I Hnstrumentwn soit "perfection" et valable, la cons
titution de 528 exige qu'il soit "completum et absolution"', sans pré
ciser en quoi consistent ces deux formalités. La completio est une 
formalité que le tabellion doit remplir : la constitution dit en 
effet : "àb ipso compléta" : il écrit en bas de l'acte "crmplevi", 
ce qui signifie qu'il a terminé l'acte lui-même, comme la loi l'exi
ge. Vabsolutio est une formalité beaucoup moins claire : la cons
titution, en disant "postremo a partibus absoluta", indique qu'après 
la completio du tabellion, les parties procèdent à I 'àbsolutio : ce 
pourrait être soit leur approbation, soit plutôt la remise de IHns-
trumentum faite par le requérant à l'autre partie. Mais dans les 
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Institutes, Justînien s'exprime autrement : "et fuerint partibus 
àbsoluta" : ici le mot partibus est un datif : \}absolutio serait 
a lors une formalité remplie par le tabellion, qui remet l'acte aux 
parties. Les tabellions de Raverineont compris les choses de cet
te façon, puisqu'ils écrivent à la fin des actes "aomplevi et ab-
solvi" = "j'ai procédé à.la aompletio et à I^absolutio". 

Ce qu'il y a de certain, c'est qu'une fois l'acte terminé, il 
était remis à celle des parties qui en avait besoin (donataire, 
acheteur, par ex.) : le tabellion ne conservait ni l'original, ni 
même une copie : cela présentait au moins deux Inconvénients : l'ac
te pouvait s© perdre - I'acte-pouvait être falsifié après se con
fection, par.ia personne qui le détenait : inconvénients que l'on 
évite avec l'insinuation. 

c - Lgs_act;es__[nsJ[nués : 

Cette institution, dont les origines restent obscures (1), fonc
tionne couramment à partir du 1V° s. : elle consiste à faire "mi-
grave apud aata", à faire passer dans les registres publics les 
actes juridiques des particuliers. Diverses autorités publiques 
conservaient dans leurs archives des registres où l'on conservait 
la trace de ce qu'elles avaient fait ou décidé (.aata-gesta) : pro
cès-verbaux des audiences de juridiction contentieuse ou gracieu
se, ou de mesures administratives. Avec l'insinuation, les parti
culiers se présentent devant une autorité publique jouissant du 
"jus aata oonfiaiendi" et demandaient que I Hnstrumentum privé 
qu'elles ont établi (elles-mêmes ou par l'intermédiaire d'un ta-

. bel lion) soit inséré dans les registres de cette autorité. 

Les autorités ayant le "jus aata aonfiaiendi" sont : à Constant!-
nople, le préfet de la ville et le magister Census; en province, 
le gouverneur; dans les cités la curie municipale (et c'est devant 
cet organisme local que les choses se passent le plus souvent). 

Le requérant se présente à l'audience avec IHnstvumentum, déjà 
établi (2) de l'acte qu'il désire faire insinuer. Le magistrat 

(1) SAËÂTIER : "Recherches sur les Ecritures publiques dans le monde romain" 
thèse Droit Aix 1969, excellent travail d'approche de la question. 

(2) Nous envisageons ici le cas où l'on procède à l'insinuation "apud aata" 
d'un instvumentum déjà rédigé. Mais l'autorité publique prêtait souvent 
son concours d'une autre façon. Certains actes nécessitaient son inter
vention : actes de juridiction gracieuse (affranchissements, émancipa
tions, adoptions) ou encore déclaration de naissance et ouverture de tes
taments.. Dans les cas de ce genre l'autorité compétente écoutait le plus 
souvent les déclarations orales et faisait coucher l'acte par écrit par 
les bureaux, qui rédigeaient le procès-verbal. Cette façon de procéder 
a été connue, en ce domaine, dès l'époque classique. 
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fait lire ce document par le greffier et lui donne ordre de l'ins
crire dans les registres du tribunal : mais il ordonne aussi une 
vérification de la sincérité de l'acte ; si par exemple il s'agit 
d'un acte de donation présenté par le donateur, le magistrait fait 
vérifier si le donateur est d'accord, en le faisant interroger, en 
cas de besoin à domicile, par un membre du tribunal. Le greffier 
dresse de toutes ces oéprations un procès-verbal dans lequel est 
recopié le texte de l'acte. L'intéressé (par exemple le donatai
re) obtient une copie de ce procès-verbal et l'original de l'acte 
lui est probablement restitué. 

L'insinuation est beaucoup plus qu'un simple enregistrement, puis
que l'autorité publique vérifie la sincérité de l'acte. 

Les avantages qu'elle présente sont évidents : elle prooure à l'ac
te une certaine publicité, évite des fraudes, assure la conserva
tion de I'acte. 

On a souvent prétendu que les actes insinués, jouissant de la "fi-
des" qui s'attache aux actes publics, constituaient une preuve inat
taquable : en réalité aucun texte ne l'affirme. Mais il devait être 
en fait bien difficile de contester la sincérité d'un acte que le 
tribunal avait fait vérifier, difficile également de le prétendre 
falsifié après coup, puisque les écritures conservées "apud aota" 
permettaient de constituer ce que l'acte contenait au moment de 
I'insinuation. 

Cette formaiité (complétée par bien d'autres encore !) fut rendue 
obiigatoire pour les donations par une constitution de Constantin 
de 316 (Fg.Vat. 249.7) (1). Théodose II et Valentinîen III exemp
tèrent de cette formalité les donations ante nuptias inférieures à 
200 sous d'or (C.Th. 3.5.13). Enfin Justinîen ne l'exige que pour 
les donations supérieures à 500 sous d'or, encore en exempte-t'II, 
quel que soit leur taux, certaines donations (pour cause de maria
ge, pour constituer une dot, racheter des captifs, etc..) (C. 8. 
53.36). 

§ 3 - FORCE PROBANTE DES INSTRUMENTA 

A l'époque classique, dans un système de compIète Iiberté de la 
preuve, la preuve écrite ne jouissait d'aucune autorité particulière : on 
pouvait contester un acte écrit en lut opposant d'autres preuves. 

(1) Fg.Vat 266 a nous apprend que déjà en 229 on faisait des "professiones 
donationis" (des promesses de donations) "apud aota". 
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Au Bas-Empire, une valeur particulière fut accordée dans certains 
cas à l'écriture : des procédures particulières sont prévues pour la contes
ter. Pour comprendre cette réglementation, II importe de rappeler que les 
écrits peuvent donner lieu à deux sortes de contestations : 

A. On peut contester les écritures elles-mêmes, prétendre qu'elles sont apo
cryphes ou falsifiées : on s'attaque à leur authenticité (faux matériel). 

B. Sans contester les écritures, on peut prétendre que les déclarations 
qu'elles expriment sont mensongères. Ainsi, un débiteur souscrit un 
billet par lequel il reconnaît avoir reçu telle somme qui, en réalité, 
ne lui a pas été prêtée : le billet n'est pas apocryphe, il est bien de 
la main du débiteur et n'a subi aucune altération; mais il est mensonger 
(faux intellectuel). 

A/ Contestations 
§yCa!l§yîb§QÎiçiî§_de_iléçrit : 

Les écritures n'Inspirent pas toutes la même confiance. La fa
çon de classer à cet égard les actes écrits a donné lieu à des divergen
ces entre les romanistes. Bethmann-Holweg, suivi par J. Kroell, pense 
que les actes rédigés par les tabeII ions bénéficiaient d'une autorité 
particulière. Sachers au contraire a soutenu que les saripturae foreu
ses n'étaient pas mieux traitées que les actes privés passés devant trois 
témoins. Un examen minutieux du texte grec, la Novelle 73, a conduit M. 
Ph. Lévy à confirmer ce point de vue (1). 

La classification des actes, au point de vue de leur authentici
té, paraît bien être, au temps de Justînien, la suivante : 

1) Il convient de mettre à part les actes insinués : rien ne semble s'op
poser à ce qu'ils puissent être contestés : mais nous avons vu qu'en 
fait il est difficile de prétendre qu'ils ont été falsifiés. 

2) A l'autre extrémité de I'échelle se situent leschirographes rédigés 
sans témoin, et portant simplement la subscriptio de leur auteur. Jus
tînien dêclere que ces instrumenta "inoaute composita" (rédigés sans 
précaution) sont dans bien des cas insuffisants pour servir de preuve. 
Le débiteur qui a souscrit un billet de ce genre peut toujours préten
dre qu'il est apocryphe et que la souscription n'est.pas de sa main. 

(1) LEVY, dans Mélanges Dumas. Annales de la Faculté de Dr-bit d'Aix, 1950. 
pp. 173 sq. 
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3) Les instrumenta "private aonfeata", s'ils sont passés devant au moins 
trois témoins, ont une valeur beaucoup plus considérable. 

Si le débiteur conteste un écrit de ce genre, le créancier doit 
essayer d'en établir l'authenticité, en recourant à la procédure de 
véritication d'écriture. Dans cette procédure, Justinien accorde tou
tes ses préférences aux témoins : on fera venir devant le juge les té
moins qui ont assisté à la confection de l'acte. Si les témoins re
connaissent l'acte, le débiteur perd le procès et subit diverses pé
nalités : amende de 24 aurei, interdiction d'opposer ensuite, pour la 
même dette, la querela non numeratae peouniae. 

SI les témoins sont morts, ou ne peuvent être retrouvés, il faut 
alors recourir à une procédure sujette à bien des erreurs, et pour 
laquelle Justinien éprouve une grande répugnance : c'est la procédure 
de comparaison d'écritures. Elle consiste à comparer l'écriture con
testée avec l'écriture que l'on sait émanée de la même personne, dans 
d'autres actes. Justinien impose toutes sortes de précautions : on ne 
pourra confronter l'écriture contestée qu'avec des écritures dont l'au
thenticité mérite confiance : actes qui ont été insinués, ou passés de
vant un tabellion, ou souscrits par trois témoins. 

Le débiteur qui oblige le créancier à employer cette procédure 
doit jurer qu'il n'agit pas par esprit de chicane et s'il succombe, 
une amende de 24 aurei lui est infligée. 

4) Les instrumenta "publice aonfeata", c'est-à-dire rédigés par un tabel-
. lion, ne jouissent pas d'une autorité plus grande : le débiteur peut 
prétendre qu'ils sont faux. La Novelle 73 précise comment, en pareil 
cas, se déroulera la procédure de vérification d'écritures. 

Ordinairement le tabellion très occupé faisait rédiger l'acte par 
un de ses commis : parfois l'acte nécessitait l'intervention d'un ad-
numerator (qui paraît bien être le caissier du tabellion). 

Si l'acte est contesté, le juge entend les dispositions du commis, 
de Iyadnumerator et du tabellion lui-même; il se contentera du témoi
gnage du tabellion seul, s'il a fait l'acte lui-même sans le concours 
de ses auxiliaires, ou si ces auxiliaires ont disparu. 

Si le tabellion est mort, le juge tâchera d'entendre le commis et 
Ixadnumerator; et c'est seulement si ceux-ci sont introuvables, ou 
n'ont pas collaboré à l'acte, qu'il faut se résoudre à employer la 

. . procédure scabreuse de la comparaison d'écritures. Elle consiste à 
comparer l'écriture faite par le tabellion sur l'acte contesté avec 
d'autres écritures portées par le même tabellion sur d'autres actes : 
dans tout acte émanant de l'officine d'un tabellion, il y avait tou
jours au moins une partie rédigée de sa propre main : la avmpletio. 
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Il résulte de tout ceci que l'acte passé devant un tabellion, à 
la différence de nos actuels actes notariés, pouvait être facilement 
attaqué, sans avoir besoin de recourir à la procédure d'inscription 
de faux. Mais il faut noter que les témoignages du tabellion et de 
ses auxiliaires jouissaient d'une grande considération : mieux que 
quiconque, ils étaient en mesure de reconnaître si l'acte provenait 
de leur statio ou s'il avait été falsifié après sa confection. 

B/ Contestations 
syr=ia_sinçér|té_des_énonçiations : 

Un document écrit, sans être faux matériellement, peut contenir 
des enonciations mensongères. 

Dans notre droit actuel, il faut employer la procédure d'inscrip
tion de faux pour contester les enonciations que le notaire déclare avoir 
recueillies de la bouche des parties. Les actes rédigés par les tabel
lions ne jouissaient pas d'une telle autorité : le juge en pareil cas de
vait se faire une opinion en recueillant les témoignages du tabellion, 
de ses auxiliaires et des témoins. 

Dans la'Novell© 44, Justinien n'a rien changé à cet état de cho
ses, et s'est contenté d'imposer aux tabellions certaines précautions : 
Il leur est ordonné, sous peine de destitution, de recevoir eux-mêmes, en 
personne, la déclaration des parties et d'être présents à la oompletio 
et è I'absolut io. De cette façon, le tabellion, en cas de contestation, 
sera en mesure de fournir un têmoigange susceptible d'éclairer le juge. 

Justinien a cependant apporté, dans quelques cas spéciaux, d'Im
portantes restrictions à cette faculté de contester les enonciations con
tenues dans un écrit. Dans certains cas l'écrit a la valeur d'une véri
table preuve légale, jouit d'une présomption irréfragable de vérité. 

II en est ai nsi : 

1) En vertu d'une constitution de 531, en cas de stipulation écrite; si 
les deux parties se trouvaient dans la même viI le, le jour où l'écrit 
y a été rédigé, le débiteur n'a pas le droit de contester, en préten
dant qu'il n'a pas prononcé les paroles de la stipulation, en présen
ce du créancier. 

2) Le débiteur qui n'a pas exercé dans les délais légaux la querela non 
numeratae peeuniae, ne peut plus contester le billet qu'il a souscrit. 
Mais le système de la querela présente encore au point de vue de la 
preuve de plus grandes singularités. 
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§ 4 - LA QUERELA NON NUMERATAE PECUNIAE 

L'étude de la quevela se rattache à la question de la force pro
bante dont jouissent les écrits. 

Origines : 

Cette institution n'a d'abord concerné que les billets (cautio-
nes) contenant reconnaissance d'une dette d'argent. 

Nous avons vu que le prêt d'argent donnait ordinairement Iieu à 
une "occutio", une stipulation écrite concernant le capital et les Inté
rêts : dans cet écrit l'emprunteur déclarait qu'une stipulation avait été 
faite, aux termes de laquelle il avait promis de payer telle somme et tels 
intérêts à tel le date. 

Cette pratique pouvait donner lieu à. des abus : les usuriers fai
saient souscrire par leurs emprunteurs des billets qui Indiquaient des 
sommes très supérieures à celles qui étaient effectivement prêtées : la 
différence entre la somme portée dans l'acte et la somme réellement prê
tée constituait les intérêts usuraîres, que l'usurier commençait par re
tenir avant de verser l'argent à l'emprunteur et sans que cela apparût 
dans le contrat. 

GaTus (4.116) nous dît que, d'après les principes de la stipula
tion, le débiteur doit la somme qu'il a promise, même s'il n'a pas reçu 
cette somme : mais comme le résultat serait inique, le préteur permettait 
au débiteur d'opposer l'exception doli (comme nous l'avons vu à propos de 
la cause des obligations). 

L'exoeptio doli est perpétuelle; aucun délai n'est imposé au débi
teur pour employer ce moyen de défense. Mais en vertu de la règle "reus 
in exoipiendo fit actor", le débiteur qui opposait cette exception devait 
apporter la preuve ̂ des faits qui la justifiaient : il devait prouver que 
la somme portée dans la eautio ne lui avait pas été versée. C'est une 
preuve qu'il n'est pas facile d'apporter; il est plus aisé de prouver un 
fait que l'absence d'un fait, une existence qu'une inexistence. 

C'est pourquoi la législation impériale fut amenée à imaginer en 
faveur de l'emprunteur un moyen de défense - beaucoup plus.commode : c'est 
la quevela non nwnevatae peauniae, la plainte pour non versement des de
niers. Elle apparaît déjà dans une constitution de CaracaMa de 215 (1); 
c'est alors uniquement un moyen de défense, auquel les textes donnent le 

(1) C. U.30.3. 
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nom û'exceptio non numeratae peouniae, bien qu'il ne s'agisse pas d'une 
exception au sens précis du mot; ce n'est certainement pas, comme nous 
allons le voir, une exception insérée dans une formule d'action. 

L'effet de ce moyen de défense était énergique : le débiteur pour
suivi en paiement n'avait qu'à prétendre que l'argent en question ne lui 
avait pas été remis : cette prétention suffisait à priver la oautio de 
toute force probante; il fallait que le créancier prouvât qu'il avait 
bien prêté cette somme et qu'il le prouvât autrement que par le billet. 

En un mot, la querela produisait, un renversement du fardeau de 
la preuve. 

Ceci Indique assez qu'il ne s'agit pas d'une véritable exception. 
Dans la procédure formulaire, le défendeur qui oppose une exception doit 
toujours apporter la preuve des faits qu'il invoque. La querela est une 
institution trop contraire au régime des preuves dans la procédure formu
laire, pour qu'elle ait pu y trouver sa place. Elle appartient à la pro
cédure extraordinaire. A une époque où la procédure formulaire existait 
encore, le domaine d'application de la querela devait être limité; elle 
n'était recevable que dans les procès relevant de la "cognitio extraordi-
naria" (1 ). 

Mais au Bas-Empire, avec le triomphe de la procédure extraordinai
re, ii devient possible de lui donner un plus grand développement : à cet
te époque, la querela n'est plus simplement un moyen de défense; le débi
teur peut l'employer pour prendre \'initiative d'attaquer le billet qu'il: 
a imprudemment souscrit. 

Il peut paraître singulier qu'au moment où la législation se mon
tre favorable à la preuve par écrit, une institution comme la querela non 
numeratae peouniae ait pu se développer. Cette anomalie a été imposée 
par des considérations d'ordre social : les riches* les potentes, abusaient 
de leur puissance et de leur influence, pour pressurer les "hurrrùliores". 
Il était devenu difficile d'obtenir justice contre eux; les témoins, les 
juges, parfois même les gouverneurs craignaient de leur déplaire. Les em
pereurs ont vu dans la querela une mesure indispensable pour protéger les 
humiliores contre les abus des potentes. 

E2Qgîi2gQ§m§QÎ : 

Recours de caractère anormal, la querela a toujours été soumise à 
de courts délais. Le débiteur doit l'invoquer peu de temps après avoir 

(1) COLLINET : nLa nature des actions ..." 1946 - a bien montré que toutes 
les "querelae" sont des procédures qui intéressent la "cognitio" du ma
gistrat "extra ordinem". 
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souscrit le billet. A l'origine, le délai était d'un an; Dioclétlen le 
porta à 5 ans; Justinien le ramena à 2 ans. 

Au Bas-Empire, la quevela existait sous trois formes : 

1) Exceptio non numevatae pecuniae : 

Moyen de défense que le débiteur oppose au créancier lorsque ce
lui-ci réclame remboursement de la somme constatée par le billet. C'est 
la forme la plus ancienne. Elle doit être employée dans un court délai, 
cependant elle devient perpétuelle, et profite aux héritiers, si le dé
biteur a entamé dans les délais une instance judiciaire (Alex.Sévère : 
C. 4.30.8.1 en 228). 

2) Condictio oautionis : 

Si le créancier laisse passer les délais de la quevela sans pour
suivre le débiteur, celui-ci ne peut plus opposer l'exception : aussi 
est-iI nécessaire qu'il puisse, dans les délais de la quevela, prendre 
l'initiative d'une procédure; il exerce la quevela pour réclamer resti
tution du billet qu'il a imprudemment souscrit : elle aboutit alors à 
l'exercice d'une oondictio, d'une action en restitution, ayant pour ob
jet l'acte écrit (oautio). 

Le créancier doit rendre le billet s'il ne parvient pas à prouver 
que la somme qui y est portée a bien été prêtée (Alex. Sévère : Ç_. 4.30. 
7 en 223). 

3) Contestat-ios denuntiatio : 

Sans porter l'affaire devant la justice, le débiteur peut, avant 
d'être poursuivi en paiement, protester contre le billet, en adressant 
une déclaration au créancier, ou si celui-ci est un personnage considé
rable et redouté, au gouverneur de la province, ou au defensov oivita-
tis. Si le créancier exerce dans la région une trop grande influence, 
Justinien autorise le débiteur à adresser sa protestation à I'évêque, 
qui jouit, même à l'égard des plus puissants, d'une indépendance com
plète. Si dans la suite, et même après les délais de quevela, le cré
ancier vient à réclamer paiement, le débiteur peut encore se prévaloir 
de la quevela, s'il a fait la denunt-iat-io dans les délais légaux. Cet
te forme de quevela, connue sous Dioclétîen, n'a reçu son organisation 
définitive que sous Justinien. 
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Législation 
<jj§_Jystin_et_JystInien : 

Au Vl° s. la législation de Constantinople se montre assez rétl-
cente à l'égard de la querela : son exercice fut subordonné è des condi
tions nouvelles. Justin, le prédécesseur immédiat de Justinien (entre 
518 et 527) promulgua sur la matière une importante constitution (C. 4.30. 
13) où II est question des contestations qui peuvent s'élever au sujet des 
énonciations contenues dans les actes écrits. 

La constitution distingue à cet égard deux sortes d'écrits conte
nant reconnaissance de dette : la oautio disoreta et la oautio indieoreta. 

1/ La oautio disoreta : 

C'est le "billet causé", la reconnaissance de dette, avec Indica
tion de la cause de la dette; ainsi le billet Indique que la somme a 
été reçue à titre de prêt. 

La constitution de Justin fait confiance aux billets de ce genre : 
le débiteur ne peut pas leur opposer la querela. S'il prétend que le 
billet est mensonger, il faut, selon les règles du droit commun, qu'il 
apporte la preuve de ce qu'il prétend; il faut qu'il prouve que l'ar
gent ne lui a pas été remis. 

2/ La oautio indisoreta : 

C'est le "billet non causé" : un individu reconnaît dans un acte 
écrit qu'il doit tel le somme, sans dire pourquoi. La constitution de 
Justin considère qu'un billet de ce genre est suspect; le débiteur peut 
facilement anéantir la force probante de ce billet en se servant de la 
querela. 

Il est permis de croire qu'après cette constitution, la querela 
a du perdre beaucoup de son Intérêt pratique; pour éviter les risques 
d'une querela, le créancier n'avait qu'à faire insérer dans l'acte quel
que clause de style, indiquant un prêt. 

Justinien., qui avait probablement Inspiré la constitution de Jus
tin, prit ensuite lui-même plusieurs mesures, également peu favorables à 
la querela. 

Dans le droit de Justinien, elle est refusée au débiteur qui a 
d'abord essayé, sans succès, de s'en prendre à l'authenticité des écritu
res. De plus, le débiteur qui oppose è tort la querela est puni : Il faul 
qu'il paie le double. Enfin, le délai est ramené de 5 ans à 2 ans. Et 
lorsque le délai est révolu, Justinien donne au billet une force probante 
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tout à fait extraordinaire : non seulement le débiteur ne peut plus ané
antir le billet en déclarant qu'il n'a rien reçu, mais contrairement aux 
règles du droit commun, il ne peut essayer de prouver que'le-bi11et est 
mensonger : on ne lui permet pas d'apporter la preuve qu'il n'a rien reçu. 
Le billet, après le délai de querela, jouit d'une présomption irréfraga
ble de vérité. 

Cette solution est en somme assez judicieuse; en ne protestant pas 
pendant deux ans, le débiteur a pour ainsi dire reconnu la sincérité du 
billet. 

Tout en soumettant la querela à des conditions plus sévères, Jus
tinien élargissait son domaine d'application : 

1/ La querela non numeratae peouniae va pouvoir être employée non seule
ment dans le cas de billet concernant des dettes d'argent, mais pour 
des billets qui constatent toutes sortes de dettes, portant sur des 
choses certaines. 

2/ Justinien a organisé une querela au profit du créancier qui donne quit
tance, alors qu'il n'a pas reçu paiement : c'est la querela non numera
tae solutionis. Un court délai d'un mois est imparti au créancier pour 
exercer cette procédure. 

3/ Enfin une querela non numeratae dotie était prévue dans l'Intérêt du 
mari qui avait reconnu avoir reçu une dot qui, en fait, ne lui avait 
pas été versée. 

TITRE TROISIEME 

.Li-§-=-2-l-k-i-ï-l. 

LA NOTION D'OBLIGATION DELICTUELLE 
EN DROIT ROMAIN 

§ 1 - DELITS PRIVES, 
DELITS PUBLICS 

Les obligations délictuelles, qui ont subsisté en droit romain jus
qu'à la fin de son évolution, constituent une survivance d'un système pénal 
archaïque, dont nos législations modernes se sont complètement débarrassées. 
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If existe bien dans notre droit moderne des obligations qui ont pour source 
le délit : l'auteur d'un fait iII ici te - dôlIt pénal ou délit cîviI - est 
obiigé de réparer le dommage qu'il a causé : nous donnons à cette obligation 
té nom de.MresponsâbiIité civîle", 

En droit romain, les obligations délictuelles correspondent à une 
conception toute différente : certains délIts étaient sanctionnés au moyen 
de peines pécuniaires que le délinquant devait payer à la victime. On en
tend par "obligatio ex delicto" cette obligation que la loi prévoyait à la 
charge du délinquant au profit de la victime. Il s'agissait là, non d'une 
réparation du dommage causé par le délit, mais bien d'une peine, c'est-à-dire 
d'un châtiment, souvent sans rapport avec le préjudice causé : c'est une pei
ne privée. 

Nos législations modernes n'admettent plus ce genre de répression 
exercée dans un intérêt privé : lorsqu'un acte dommageable constitue en même 
temps une Infraction prévue par la loi pénale, notre droit moderne distingue 
soigneusement la responsabilité pénale et la responsabiIité civile, l'action 
publique et l'action civile. Cette distinction repose sur ce principe que 
la peine n'est jamais prononcée dans l'intérêt de la victime mais toujours 
dans l'Intérêt supérieur de la société, même dans le cas où le délit porte 
atteinte.aux droits:d'un particulier. 

Cette Idée d'un châtiment appliqué dans l'intérêt social, n'était 
pas étrangère aux Anciens : la répression de certains délits avait été orga
nisée, dès la plus haute Antiquité, dans cet esprit. De sorte qu'il existe 
en droit romain une distinction fondamentale entre les délits publics et les 
délits privés. , 

Les délits publics sont des actes Illicites qui sont considérés 
comme troublant I'ordre public, comme mettant en cause les intérêts supérieurs 
de la Cité : l'homicide volontaire d'un homme libre, la concussion, le faux, 
étaient des délits publics. 

Comme II n'y avait pas de ministère public, tout citoyen pouvait 
prendre l'initiative du procès criminel qui porte le nom de "crtmen". 

L'action était portée ; devant des juridictions tout à fait distinc
tes de celles qui statuaient eh"matière civile : primitivement les procès 
criminels étaient jugés par le consul, puis portés devant le peuple lui-même 
assemblé en comices. Au il0 s. a.J'.C." furent Instituées des juridictions 
spécialisées pour juger certaines catégories d'affaires : ce sont les quaes-
tiones perpetuae, sortes de jurys criminels, constitues par vole de tirage 
au sort. Les peines que-les juridictions criminel les pouvaient prononcer 
(mort, interdiction de l'eau et du feu, exil, confiscation générale, amen
de, etc ...) étaient inspirées à la fois de l'Idée de vengeance sociale, et 
de celle d'exemplarité. 

Pour les délits privés au contraire (coups et blessures, vol) la 
peine était ordinairement une pCôna pécuniaire, allouée à la victime : l'ac
tion pénale, qu'exerçait la victime pour obtenir cette somme, appartenait-a 
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la compétence des juridictions ordinaires et l'affaire se déroulait selon 
les règles en usage dans les procès entre particuliers (ordo judiciorum pri-
vatovum) \ actions de la loi, puis procédure formulaire. 

La liste des dôlits publîcs est allée en s'accroissant : certains 
faits illicites qui n'avaient d'abord été que des délits privés, ont fini 
par donner lieu à des poursuites criminelles, devant les juridictions ré
pressives. Certains faits illicites restèrent cependant, jusque dans le 
droit de Justînien, des délits privés. 

Dans une étude des obligations, nous n'avons pas è nous occuper 
des délits publics, mais uniquement des délits privés, envisagés comme sour
ce d'une obligation établie à la charge du délinquant et au profit de la 
victime. 

§ 2 - ORIGINE DU SYSTEME DES DELITS PRIVES 

Ce système qui permet à la victime de poursuivre elle-même le châ
timent du coupable et d'obtenir une poena dont elle profite, est une survi
vance de l'antique justice privée. L'obligation délictuelle, telle qu'on 
la rencontre à l'époque classique, est l'aboutissement de toute une évolu
tion. 

On peut supposer qu'au temps des tribus patriarcales, les coutumes 
alors en usage autorisaient celui à qui l'on avait fait tort, à se venger 
sur la personne du coupable. Un progrès fut déjà réalisé lorsque les cou
tumes imposèrent des limites à ce droit de vengeance, avec la règle du ta
lion. Le principe du talion que l'on trouve dans la loi de MoTse (EXODE 21, 
23) était encore en honneur chez les romains de l'époque des XII Tables (Ta
ble 8.2) dans certains cas. 

Le coupable essayait d'échapper aux rigueurs de la vengeance en 
proposant un arrangement : il offrait du bétail, ou une somme en airain pour 
que la victime renonce au droit que la coutume lui permettait d'exercer sur 
le corps du délinquant. C'est le régime de la "composition volontaire". Le 
mot poena a d'abord servi à désigner la somme d'argent que le coupable payait 
comme prix de cet arrangement. 

Lorsque la Cité s'organisa, le vieux système de la vengeance pri
vée, source de querelles interminables, ne pouvait plus être entièrement con
servé : le législateur, dans bien des cas, contraignit la victime à renoncer 
à son droit sur le corps du délinquant et à se contenter d'une somme d'ar
gent, dont il fixait le montant : c'est le régime de la composition obiIga-
toire et légale. 

La loi des XII Tables se place à une époque où les deux conceptions 
coexistent : dans certains cas le vieux législateur parle encore du talion, 
avec possibilité de l'éviter, si la victime veut bien se contenter d'une ran
çon dont le montant reste discuté entre parties. Mais pour la plupart des 
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délits privés, la loi contraint la victime à se contenter d'une poena léga
le, d'une composition dont elle fixe elle-même le montant. A l'époque répu
blicaine, les derniers vestiges de vengeance privée ont disparu : la victime 
d'un délit privé a droit à une peine pécuniaire, fixée par la loi ou l'édit 
et qu'elle réclame en exerçant une action ditepênale. Mais il ne vint pas 
tout de suite à l'esprit des romains qu'il pouvait s'agir là d'une obliga-
tio, susceptible d'être comparée à celle qui découlait de l'accomplissement 
de certains actes juridiques. Comme nous l'avons déjà vu, ce sont des juris
consultes, un peu antérieurs à GaTus, qui eurent l'Idée de faire entrer les 
délits privés dans la théorie des obiigations. 

§ 3 - CARACTERISTIQUES 
DES OBLIGATIONS DELICTUELLES 

Les obligations délictuelles sont, à bien des égards, tout à fait 
différentes des obligations contractuelles : cela n'est pas surprenant si 
l'on considère que la réglementation des délits privés a été établie complè
tement en.dehors de la théorie des obligations, à une époque où celle-ci con
cernait seulement les obligations contractuelles et quasi-contractuel les. 

Cette opposition apparaît clairement quand on compare les actions 
qui les sanctionnent. 

Les actions que la victime d'un délit privé peut intenter pour ob
tenir la poena à laquelle elle a droit appartiennent toutes, quel que soit 
le délit, à la catégorie des actions pénales. 

Aux actions pénales s'oppose la catégorie des actions dites "ré-
ipersécutoires"; cette dénomination, fabriquée par les romanistes, est le 
décalque commode des expressions que l'on trouve dans les textes : GaTus 
(IV.7) parle des actions par lesquelles "rem persequimur" (nous réclamons 
la chose). Les actions réipersécutoires sont celles par lesquelles on pré
tend faire rentrer dans le patrimoine un élément qui doit y figurer : l'ac
tion en revendication, mais aussi les actions qui sanctionnent des obliga
tions contractuel les ou quasi-contractuel les sont réipersécutoires. 

L'action pénale s'oppose d'abord à l'action réipersécutoire par 
son objet : elle n'a pas pour but de rétablir le patrimoine dans son état 
normal, elle ne poursuit pas la réparation d'un préjudice,, maïs elle tend 
à faire appliquer une peine. 

De ce caractère fondamental, dérivent toutes sortes de conséquen
ces ; la poena ... 

1/ QiP§§se=|a_réparation : 

La poena n'est pas une amende : l'amende (mulota) est perçue par 
le trésor public; la poena profite à la victime. Mais ce n'est pas pour 
cela une réparation du préjudice. Et ce qui le prouve bien, c'est que 
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cette poena est très souvent bien plus élevée que ne Je serait une ln,demni 
té : la poena est souvent calculée au double, au triple, parfois même au 
quadruple du préjudice. 

2/ Se_gymyIe_cgptrg=ifS_géiigqygDÎ|.: 

L'action pénale peut être intentée pour la totalité de la peine, 
autant de fois qu'il y a de délinquants. Si le délit a été commis par 
plusieurs co-auteurs, chacun mérite la peine; il y a donc cumul au profit 
de la victime. La solution est toute différente en cas de contrat conclu 
avec plusieurs co-dêbiteurs : le créancier ne peut évidemment pas obtenir 
plusieurs fois la prestation prévue dans le contrat : chaque débiteur 
n'est tenu que pour une partie - ou, s'il y a solidarité, le paiement 
complet fait par l'un libère les autres. 

3/ Se_çumuJ:e_ayeç_d^aytres_agtj.ons : 

Les actions pénales se cumulent avec les actions réipersécutoires, 
les actions réipersécutoires ne se cumulent pas entre elles. La victime 
d'un vol, qui fait appliquer au voleur le châtiment qu'il mérite ne perd 
évidemment pas pour cela le droit de réclamer la chose au moyen de l'ac
tion en revendication : l'action fwct-i (action pénale) se cumule avec l'ac
tion en revendication (action réipersécutoire). 

Si au contraire on dispose de deux actions réipersécutoires pour 
réclamer la même chose, on ne peut pas les intenter successivement, par
ce qu'alors on obtiendrait deux fois ce qui est dû : celui qui prête une 
chose à usage peut intenter soit I'action de commodat puisqu'il y a con
trat de commodat, soit l'action en revendication puisqu'il est proprié
taire de cette chose; mais il ne peut pas intenter successivement les 
deux autres actions. 

D'après certains jurisconsultes, il y aurait même possibilité 
d'intenter cumulatîvement plusieurs actions pénales pour le même fait 
s'il constitue plusieurs délits privés (1). 

(1) Les jurisconsultes n'étaient pas d'accord. Lorsqu'un individu blesse 
l'esclave d'autrui (= dcatmon) dans l'intention d'outrager son maître 
(= -injtwua), ce maître peut-il exercer cumulâtivement l'a. leg.Aquiliae 
-.+ a.injur-ùarum ? LABEON l'admet (D. 47.10-15,46) mais PAUL le refuse 
(44.7-34 pr.). Le cumul a.leg.Aqwiïiae + a avboribus aaesarum est admis 
par LABEON, refusé par TREBATIUS (D. 47.7.1). Si l'on en croit HERMOGE-
NIEN les partisans du cumul l'auraient finalement emporté après bien des 
discussions (44.7.32). MODESTIN (III0 s.) n'était pourtant pas de cet 
avis (£. 44.7.53) : il reconnaît que d'un même fait qui constitue plu
sieurs délits (concours idéal d'infractions) résultent plusieurs actions 
mais une seule de ces actions peut être exercée : il y a concours mais 
pas cumul. 
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, Le principe que l'action pénale ne poursuit pas une réparation du 
préjudice est très net quand il s'agit de I'actIon furti, de l'action d'in
jures - beaucoup moins net dans d'autres; cas, notamment avec l'action de 
la loi Aquilia : la poena prévue en matière de damnum est à la fois un 
châtiment, et une indemnité. Justinien a imaginé la catégorie des actions 
mixtes : ce sont des actions pénales, qui ne se cumulent pas avec des ac
tions réipersécutoires, parce que la poena qu'elles procurent à la victi
me contient une "reiperseoutio" (Inst. 4.6-16 et 19). 

4/ Modes_d^extinçt]on : 

a) Il suffit d'un simple pacte pour éteindre "jure oivili" la plupart des 
obligations délictuelles : un pacte de remise n'éteint pas jure oivili 
une obligation contractuelle, maïs permet simplement au débiteur d'op
poser au créancier I'exception paoti oonventi. 

b) Les obligations délictuelles s'éteignent par la mort du délinquant : 
il faut cependant noter que, dans ia Compilation de Justinien, Il est 
admis qu'en cas de décès du délinquant, la victime puisse poursuivre 
les héritiers du délinquant : ceux-ci restent tenus dans la mesure de 
l'enrichissement que leur procure le délit {in id quod ad eos perve-
nit). Cette solution était admise dès.l'époque classique par le pré
teur, dans quelques cas partlculIers, et pour des actions dont le ca
ractère pénal n'était pas très net, comme l'action doli : elle a été 
généralisée par Justinien. On peut trouver là le germe de notre sys
tème moderne de la responsabilité civile des héritiers. Mais le prin
cipe classique semble bien être que les actions pénales sont intrans
missibles passivement, et dé la façon.la plus complète. 

Certaines actions pénales (I'action injuriarum) sont même intrans
missibles activement et s'éteignent par le décès de la victime. 

./... Plusieurs textes de la Compilation affirment le contraire : ULPIEN 4-4.7. 
60 et 50.17.130 répété dans Inst. 5.4.9.1, où le principe du cumul est 
posé, pour les actions pénales en termes généraux. 
La question est d'autant plus obscure qu'en réalité les textes sur la 
question ne parlent probablement pas de la même chose ! "eadem pecu-
nia" (44.7.60), "eadem re" (50.17.130 et 44.7.53), "unum deliotum" (4-4.7. 
32) ne sont pas des expressions équivalentes. Quant aux textes qui per
mettent à la victime d'exercer la seconde action pénale seulement pour 
réclamer le surplus de peine que la première ne pouvait lui procurer, 
ils sont très suspects d'interpolation; cf. E. LEVY : "Konkurrenz" II, 
pp. 178-238. 
Un autre problème de cumul se pose, lorsqu'un délit privé constitue aussi 
un délit public : la victime peut ou criminaliter agere> ou réclamer la 
poena privée, mais elle ne peut pas exercer successivement les deux ac
tions (cf. infra : "Injuria *t furtum, délits publics"). 
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Les obligations contractuelles sont au contraire presque toujours 
transmissibles aux héritiers et contre les héritiers. 

c) La oapitis d&minutio du débiteur qui éteint, du moins jiœe civili,' les 
obligations contractuelles, n'éteint nullement les obligations délic-
tuelles : l'homme sui juris qui commet un délit privé et devient en
suite fils de famille par adrogation, répond encore de son délit; l'ac
tion pénale est en pareil cas exercée sous forme noxale (noxaliter) con
tre I'adrogeant. 

d) L'exercice des actions pénales est souvent soumis à des délais qu'on 
ne rencontre guère dans les actions réîpersécutoires : les actions pé
nales prétoriennes sont annales. 

5/ Ç§paçj_té_de_s2QMiger : 

La capacité de s'obliger n'est pas la même en matière déllctuelle 
et en matière contractuelle. 

La femme, du moins dans l'ancien droit, ne peut pas contracter de 
dettes valablement sans son tuteur. Elle répond de ses délits. 

L'impubère ne peut pas s'obliger par contrat, sans I }auotoritas de 
son tuteur. Les dettes qu'il contracte seul sont radicalement nulles, à 
l'époque de GaTus - valables peut-être comme obligations naturelles à l'é
poque post-classique - et valent "dans la mesure de son enrichissement", 
dans le droit de Justinien. Par contre, l'impubère répond entièrement de 
ses délits, s'il est "doli aapax". 

6/ Noxalité : 
= =s = = !=e 

Une des caractéristiques les plus saillantes des actions pénales 
apparaît dans le cas où le délit est commis par une personne en puissan
ce, fils de famille ou esclave : l'action pénale est donnée contre le ti
tulaire de la puissance, pater ou maître, sous une forme particulière, 
"noxaliter", qui permet à celui-ci de se libérer en abandonnant le coupa
ble à la victime; c'est ce qu'on appelle une action noxale. . 

Il n'existe rien de semblable pour les dettes contractuelles : en 
ce qui concerne les dettes contractées par des fils ou des esclaves, le 
père (ou le maître) peut être parfois poursuivi, au moyen d'actions ad-
jeotioiae qualitatis (a. quod jussu, institoria, exeroitoria) - il est tou
jours responsable dans une certaine mesure (a. de peculio aut de in rem 
verso) : mais toutes ces. actions prétoriennes n'ont absolument rien de com
mun avec les actions noxales. 
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Le fait qu'une action peut être exercée dans la forme noxale est 
un critère qui permet de la classer infailliblement dans la catégorie des 
actions pénales. 

Le régime de la noxalité est si caractéristique que nous lui con
sacrerons un chapitre spécial, après l'étude des différents déIits. 

CHAPITRE PREMIER : L'INJURIA 
= r s s = 3 = s = = s a 2 = r a a = s = a a n a va ta es es 

Là_nQÎÏQn-ÛLinJ¥£ia 

A l'époque classique, les jurisconsultes reconnaissent que le mot 
•injuria présente deux sens. Au sens large, \Hnjuria c'est tout acte Injus
te (in-jus = contraire au droit) : le mot est pris dans ce sens dans l'ex
pression "damnum injuria dation" = dommage causé injustement. Au sens étroit, 
injuria est synonyme de oontumelia (outrage); on englobait sous cette déno
mination divers délits contre la personne. 

Atteintes=à_!a_persgnne=physique : 

A l'époque classique on désigne sous le nom d' injuria les attein
tes à la personne physique : les coups et blessures. I1 est possible qu'à 
l'époque ancienne, dans les XII Tables, le mot injuria n'ait pas été emplo
yé de cette façon; mais dans la langue classique, les coups et blessures 
constituent la forme la plus typique du délit d'injuria. 

Les faits de ce genre ont longtemps été considérés à Rome comme 
de simples délits privés, donnant lieu, au profit de la victime, à une pei
ne pécuniaire. Cette forme de répression en pareille matière n'est pas par
ticulière au droit romain : on la rencontre dans la plupart des législations 
archaïques (lois germaniques, loi salîque notamment). 

Qy§§îigD_dlhom|ç|de : 

Par contre, en ce qui concerne la répression de l'homicide, Il 
existe une profonde différence entre le droit romain et les autres législa
tions primitives. CeIles-ci autorisent la. famille de la victime à venger 
le mort ou à réclamer du meurtrier le prix du sang : Wehrgeld chez les Ger
mains, dieht chez les Arabes. Nous ne trouvons rien de semblable en droit 
romain, même à l'époque la plus ancienne. 

Les romains - dès l'époque royale - faisaient déjà la distinction 
entre l'homicide volontaire et l'homicide involontaire de l'homme libre. Le 
meurtre d'un citoyen était considéré comme intéressant toute la cité : c'étaif 
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déjà un délIt public : le meurtrier était juge par le peuple et la peine de 
mort pouvait lui être infligée. 

Par contre, celui qui, accidentellement, par imprudence ou mala
dresse, tuait un citoyen, devait simplement faire un sacrifice expiatoire 
pour apaiser les mânes de la victime. 

Sous la République, le préteur et les édiles organisèrent la ré
pression de certains homicides involontaires, sans en faire d'ailleurs de 
vrais délits privés : ce sont des "quasi-délits" (cf. Infra). 

L' injuria comprend aussi les atteintes à l'honneur, à la réputa
tion, à la pudeur; la loi des XII Tables qui prévoyait expressément sous le 
nom à'injuria des violences légères, les prenait en considération en raison 
de leur caractère "injurieux". Mais c'est surtout le droit prétorien qui 
donna une large extension dans cette direction à la notion ô'injuxn-a. 

Il y eut en matière d'injuria toute une évolution du droit en ce 
qui concerne et la façon de comprendre ce délit et la façon de le réprimer. 

§ 1 - SYSTEME DES XII TABLES 

' La loi des XII Tables prévoyait trois sortes de délits contre la 
personne (GAÏUS 223) : 

1/ Memtoyimjpuptwn : 

Les auteurs modernes entendent ordinairement par là les blessu
res, les coups entraînant la perte d'un membre, des mutilations : perte 
d'un bras, oeiI crevé, etc ... Nous verrons tout à l'heure que cette 
interprétation est inexacte : "membrym ruption" signifie : "partie quel
conque du corps endommagée de façon durable". 

Pour ce délit, la vieille loi prévoyait l'application du talIon 
au délinquant, s'il ne parvenait pas à conclure un arrangement avec la 
victime. 

2/ Q8_£ractTmjJel_çollisum : 

Fracture ou luxation d'un os. Les XII Tables prévoyaient Ici une 
peine fixe : 300 as si la victime est un homme libre, 150 as au profit 
du maître, s'il s'agit d'un esclave. 
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3/ Injuria ; 

Sous le nom éHnjuria, les XII Tables visaient les violences lé
gères qui présentent un caractère injurieux, par exemple des soufflets : 
une petite peine fixe de 25 as était prévue au profit de la personne in
juriée. 

Ces trois délits étaient, intentionnels : les blessures causées ac
cidentellement ne tombaient pas sous le coup de ces dispositions. 

Il nous reste à déterminer le sens exact de "membrum ruptum". L'in
terprétation courante - "partie d'un membre" - aboutit à des résultats bien 
étranges. On peut à bon droit supposer que les blessures les plus courantes 
étaient celles que l'on causait au moyen d'une arme coupante : poignard, 
épôe, couteau. SI.l'arme ne tranche pas un membre et ne casse pas un os 
(ce qui est le cas normal ), il n'y a pas "os fraatum", et d'après l'inter
prétation courante, „i I n'y a pas davantage "membrum ruptum". La victime 
devait-elle alors se contenter de la petite peine de 25 as, prévue pour les 
autres cas d'injures ? Cette répression est manifestement Insuffisante. 

Il n'est guère vraisemblable que le vieux législateur ait oublié 
de prévoir des blessures aussi courantes; il est bien imprudent par ailleurs 
d'accuser GaTus de nous fournir un aperçu incomplet des XII Tables. Il est 
plus sage d'admettre avec Appleton (Mél. CorniI 1926) que les romanistes 
commettent tout simplement un contre-sens en traduisant "membrum ruptum" 
par "membre rompu, arraché". Les latinistes savent qu'il est dangereux de 
traduire les mots latins par les mots français qui" leur ressemblent : dans 
le cas présent, "membrum"'. ne signifie pas membre, mais partie quelconque du 
corps, «t "ruptum" ne signifié pas rompu, mais endommagé de façon durable. 

Cette disposition des XII Tables concernait les coups et blessu
res qui laissaient sur le corps des traces visibles et durables : les coups 
de couteau entrent dans cette catégorie. 

Ainsi compris, le système des XII Tables présente une simplicité 
qui contraste avec la complication des lois barbares sur la même matière. 
La loi sa II que par exemple, avec une naTve gaucherie, en arrive à tarifer 
les différentes parties du corps, et même chaque doigt de la main. Le vieux 
législateur romain a fait preuve d'un sens juridique beaucoup plus sûr : 
lorsqu'il lui paraît possible d'estimer lui-même à l'avance la gravité des 
faits, il édicté une peine, fixe; ainsi lorsqu'il y a fracture, ou s'il s'agit 
de violences légères qui sont surtout des' offenses morales. 

Dans les autres cas, il se rend compte qu'il serait imprudent de 
prévoir à l'avance le montant de la peine, parce que les blessures peuvent 
être infiniment variées; il préfère laisser aux intéressés eux-mêmes le soin 
de débattre entre eux le montant de la peine; car c'est à cela, pratiquement, 
que conduisait le principe de talion ainsi formulé par la loi : "qu'il y ait 
talion, à moins que les parties ne fassent entre elles un arrangement". 
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§ 2 - SYSTEME PRETORIEN 
EN MATIERE D'INJURIA 

Cette législation antique tomba complètement en désuétude dans le 
courant de l'époque républicaine : elle fut remplacée par des dispositions 
de droit prétorien. 

A/ ii§f9i§§fm§DÎ_d§_l§!_DeîiQD_dligJ^^? ' 

• Les dispositions de l'Edit : 

Le préteur fit entrer sous la dénomination iHnjuria quantité de 
délits contre la personne : ces extensions ont été réalisées par re
touches successives. Dans la codification de Julien (11° s.), on trou
ve sous le titre "De injuriis", d'abord un édit général qui concerne 
les voies de fait : les coups et blessures constituent le cas type 
d*injuria* puis des dispositions sur les paroles Injurieuses, les écrits 
diffamatoires, l'outrage à la pudeur. 

Certains faits, très sévèrement punis par la loi des XII Tables, 
parce qu'ils correspondaient primitivement à des pratiques magiques 
malfaisantes, ont complètement perdu cet aspect avec l'évolution des 
moeurs : ce ne sont plus, dans l'édît du préteur, que des outrages, 
des affronts considérés comme des délits privés. 

Ainsi, la loi des XII Tables prévoyait la peine de mort contre 
l'auteur d'un "malum oarmen" : il s'agissait de l'individu qui, en pro
nonçant des formules magiques, était censé mettre en péril la vie et 
les biens d'autrui. Lorsque ces superstitions furent prises moins au 
sérieux, on considéra comme une variété dHnjuria le "oarmen famosum", 
qui n'est plus alors qu'un écrit diffamatoire, un pamphlet. 

La loi des XII Tables prévoyait comme crime capital I 'oooentatio, 
visant par là des manifestations collectives dirigées contre une person
ne, le "charivari" que I'on rencontre chez certains peuples primitifs 
et qui a bien l'aspect d'un rite magique malfaisant. Dans l'édît, Il 
n'est plus question de ces pratiques archaïques, mais du "oonvicium" : 
l'esclandre fait en public en vue de porter atteinte à l'honneur ou à 
la considération d'une personne, et c'est une variété dHnjuria. 

Pour compléter toutes ces dispositions, le préteur avait établi 
un édit "ne quid infamandi causa fiât", Interdisant, en termes généraux, 
tout acte susceptible de nuire à la "fama"', â la bonne renommée d'une 
personne. 
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la Jurisprudence : 

Les jurisconsultes se chargèrent de donner aux dispositions de 
l'ôdit la plus large extension. Ils admettent qu'il y a délit d'in-
juria lorsqu'un créancier, au lieu de demander paiement à son débiteur, 
qui est solvable, s'adresse directement aux cautions : cette attitude 
est Injurieuse à l'égard du débiteur, dont on a l'air de suspecter la 
solvabiIIté. 

D'une façon plus générale encore, on considère qu'il y a injuria 
lorsqu'on empêche un homme libre de jouir des droits et des avantages 
que la société reconnaît à chacun : droit de circuler, droit d'user 
des choses communes et des choses publiques. Ainsi la séquestration 
arbitraire est une injuria. De même il y a injuria si l'on empêche une 
personne de prendre un bain dans la mer, ou d'entrer au théâtre. 

• Condition du délit : 

En dépit de la variété des faits que l'on réunit sous cette déno
mination, I ' in jur ia présente une certaine unité. On trouve, dans tous 
les délits d'injures, des conditions qui leur sont communes. 

L'injuria est toujours un délit intentionnel (dolo malo), à tel 
point qu'on ne peut pas par'er à1injuria là où il n'existe aucune in
tention d'outrager : "L'injuria réside dans l'intention de son auteur" 
dit Ulpien, et il en tire cette conséquence que ni les fous ni les en
fants Incapables de discernement ne peuvent commettre ce délit (£. 47.1 
10-3.1). A l'inverse, il n'y a injuria que si la victime est capable 
de sentir l'affront qui lui est fait : l'enfant en bas âge ne souffre 
pas des paroles injurieuses qu'on lui adresse. 

On peut être victime d'une injuria en raison de faits qui attei
gnent directement d'autres personnes : le père de famille souffre de 
l'injure faite à son fils ou à sa femme - et ceux-ci, qui sont person
nellement victimes, ont droit aussi à la poena. 

De.sorte qu'en cas d'injure faite à une femme mariée restée en 
puissance de son père, il existe trois actions distinctes contre I'au
teur, du délit : l'action de la femme elle-même (cette action est inten
tée, du chef de celle-ci, par son père, qui exerce la puissance) - l'ac
tion du père et enfin l'action du mari qui tous peuvent se prétendre 
personnellement Intéressés. 

A l'époque classique, il n'y a en principe àHnjuria qu'à l'égard 
des personnes libres. Dans le cas de blessures faites à un esclave, 
la loi des XII Tables, nous l'avons vu, prévoyait une peine, d'ailleurs 
réduite (150 as pour l'os fraotum), que pouvait obtenir le maître. Dans 
la suite, avec la loi Aquilia, les blessures faites à l'esclave consti
tuent un damnum, un dommage à la propriété du maître, ot dès lors cl est 
au moyen de l'action de la loi Aquilia que le maître obtient une poena. 
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Mais il n'est jamais question, du moins à l'époque classique, de consi
dérer l'esclave comme personnellement atteint par \Hnjuria : à tel 
point qu'il ne peut pas exercer l'action d'injures s'il devient capable 
d'agir en justice, par suite d'un affranchissement postérieur au dé
lit. Cependant les faits injurieux, s'ils sont graves, peuvent être 
ressentis par le maître. Gaîus nous apprend (111.222) que le maître 
pouvait intenter de son propre chef l'action d'injures avec une formu
le spéciale contre l'individu qui avait fouetté de verges son esclave. 
Par contre des paroles offensantes adressées à un esclave ne pouvaient 
justifier l'exercice de l'action d'injures par le maître, ni du chef 
de son esclave, parce que celui-ci est incapable d'être victime d'une 
injuria - ni de son propre chef, parce qu'il n'est pas personnellement 
atteint en pareil cas. 

B/ L2§stjmation=de_ia_pe|ne : 

Au 11° s. av. J.C., on commença à trouver peu satisfaisantes les 
peines établies par la loi des XII Tables. Le talion, qui n'avait guère 
été utilisé, n'était plus du tout en harmonie avec l'état des moeurs, 
beaucoup plus policées, des romains; les peines fixes, à ia suite de la 
dépréciation énorme de la monnaie, étaient devenues tout à fait Insuffi
santes : Au lu Celle raconte l'anecdote d'un chevalier romain qui, :pour 
tourner la loi en dérision, souffletait les passants tandis qu'un de ses 
esclaves distribuait à chaque victime les 25 as auxquels la loi lui don
nait droit. 

A la place des différentes peines établies par la loi, le préteur 
laissa aux juges le soin de déterminer dans chaque cas, et en équité, ia 
peine qu'ils trouveraient convenable. L'action prétorienne qui permet 
d'atteindre ce résultat est désignée par les modernes sous le nom d'ac
tion "estimatoire d'injures". 

Ce n'était pas une innovation tellement hardie : on sait par Aulu 
Gel le que, dès une époque ancienne, dans les .c.as_.o.û. la loi prévoyait le 
talion, le délinquant pouvait l'éviter, même s'il n'arrivait pas à se 
mettre d'accord avec la victime sur le montant de la composition pécu
niaire : la somme était en ce cas fixée par un arbitre qu'on saisissait 
de l'affaire. Cependant les ressemblances avec la "dikê aikias" du droit 
grec sont si frappantes, qu'on est porté à croire que le préteur s'est 
inspiré du droit grec pour créer son action estimatoire. Elle a figuré 
probablement d'abord dans l'édit du préteur pérégrin; c'est pourquoi les 
affaires d'injure étaient jugées non par un judex unus, mais par des ré
cupérateurs (AULU GELLE : 20.1.13). 

C'est une action in faotum, dont la formule débute par un exposé 
des faits (1). La condemnatio inoerta donne aux juges le pouvoir de pro-

(1) LENEL (Edit. § 190) propose une formule avec une demonstratio suivie 
d'une clause estimatoire. La formule commençait certainement par "quod 
A'À' pugno mata dolo N'N' peroussa est''. Mais est-ce une demonstratio ? 
Les actions in bonum et aeqtaan sont in faotum et comportent un exposé 
des faits qui tient lieu à la fois dHntentio et de demonstratio. 
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noncer une peine pécuniaire dont ils devront établir le montant en équi
té "in bonum et aequum", sans dépasser un maximum qui leur est indiqué : 
la formule contient en effet une taxatio. Ordinairement on reproduisait 
dans ta taxatio la somme indiquée par le demandeur lui-même, au début du 
procès, comme montant de sa prétention. Cependant si IHnjuria était par
ticulièrement grave (atrox), lé magistrat prenait soin lui-même de déter
miner la taxatio, et les juges, par respect pour l'autorité du magistrat, 
condamnaient à cette somme. Une injuria était atrox soit en raison de la 
gravité objective des faits - soit en raison de la qualité de la victime -
soit en raison du lieu où le délit avait été commis (paroles injurieuses 
proférées dans un lieu très fréquenté). 

L'action d'injure est infamante (G. IV.182) : aussi ne doit-on pas 
l'intenter à la légère : le demandeur débouté subit la peine des plaideurs 
téméraires : 1/10 de la somme qu'il réclame à tort (G. IV.177). 

L'action d'injures est annale; si la victime tarde trop à agir, on 
peut présumer qu'elle a pardonné (en droit moderne, notre loi de 1881 pré
voit de très courts délais de prescription en cas d'injures ou diffama
tions par la presse). 

Comme toutes les actions pénales, elle s'éteint par la mort du dé
linquant. Elle s'éteint aussi par un simple pacte - (par le pardon de la 
victime : p_. 47.10.11.1). De plus elle présente cette particularité de 
s'éteindre par la mort de la victime : c'est une action qui "respire la 
vengeance", et qui, pour cette raison, reste personnelle à la victime. 

Si l'auteur de I'injuria est un esclave, l'action se donne noxa-
Uter contre son maître, mais celui-ci peut échapper à l'action noxale 
d'injures en autorisant la victime à fouetter l'esclave iexhibere verbe-
ranâum : D. 47.10-17.4). 

§ 3 - REFORMES LEGISLATIVES : 
L'INJURIA DELIT PUBLIC 

Dès le premier siècle avant notre ère, se dessine la tendance à 
voir dans les cas les plus graves d'injures des délits publles; de tels faits 
sont considérés comme troublant la paix sociale et paraissent justifier l'ap
plication de châtiments dans l'intérêt général. 

En 81, une loi de SyMa, la loi Cornelia de injuriis - rédigée à 
une époque où la guerre civile ne rendait que trop fréquentes les violences 
contre les particuliers - érigea en délit public le fait de "pulsare, verbe-
rare j vi domum introîre" : les coups et blessures et la violation de domici
le. Les affaires de ce genre pouvaient être portées devant des juridictions 
répressives (quaestiones perpetuae), pour faire appliquer des châtiments 
corporels. Ces poursuites criminelles ne pouvaient être mises en mouvement 
que par la victime elle-même : l'action, bien qu'exercée "dans l'Intérêt gé
néral", restait malgré tout une "action privée" (PAUL : D. 3.3-42.1). 
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Sous l'Empire se sont multipliées les hypothèses dans lesquelles 
\Hnjiœia peut donner lieu à des poursuites criminelles exercées "extra or-
dinem" : iI en est ainsi toutes les fois que IHnjiœia est atrox. 

Les lois qui permettaient à la victime d'agir "extra ordinem" 
ne lui enlevaient pas fa faculté de réclamer une poena selon le droit an
cien (contesté è tort par Girard). 

Dans la plupart des cas, la victime d'une injuria disposait de 
deux procédures possibles : elle pouvait exercer l'action estimatolre pour 
obtenir une peine pécuniaire et c'est ce que les textes appellent "civili-
ter agere"; elle pouvait aussi saisir les juridictions répressives pour fai
re appliquer au coupable un châtiment corporel (criminaliter agere). 

Les textes de la Compilation lui réservent expressément le droit 
d'opter entre ces deux procédures, mais ne lui permettent pas de les exer
cer successivement (PAUL : p_. 47.10-6). 

Au Bas-Empire, les deux actions appartenaient à la compétence des 
mêmes juges, se déroulaient selon les mêmes règles de la procédure extraor
dinaire : mais elles aboutissaient à des peines différentes. En fait, la 
"vole civile" semble avoir été rarement en usage dans les affaires de quel
que gravité, dès l'époque d'Hermogénien (IV0 s.) (D. 47.10-45). 

Syô£iïB|=iiGQNQ- i _ LE JURTUM 

Le furtum, c 'es t le v o l , au sens large du mot, et c 'es t un d é l i t 
p r ivé . 

Les romains, dès la plus haute Antiquité, se sont souciés de pro
téger la propriété :.la loi des XII Tables prévoyait non seulement le fur-
tum, mais d'autres agissements malhonnêtes, voisins du vol, qu'elle sanc
tionnait au moyen d'actions qui ressemblent à l'action fuvti, comme par 
exemple : 

- l'action "de tigno junato" (au double), contre l'individu qui utili
se la poutre d'autrui pour bâtir sa maison (cf. MONIER, thèse Paris 
1924; MELLITO, Kapoli 1964); 

- l'action contre le dépositaire infidèle (au double); 

- l'action rationibus distrahendis, contre le tuteur qui détourne les 
biens de son pupille (au double). 

Pour nous en tenir ici au fvœtum, il nous faut tenir compte de 
l'évolution du droit : 
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Section 1) La loi des XII Tables constitue la base du système du 
en cette matière; 

Section II) Avec les progrès du droit, la définition du délit s'est 
précisée et sa répression dans certains cas s'est trouvée 
mod î f i ée; 

Section III) Enfin la peine pécuniaire n'est pas la seule satisfaction 
à laquelle puisse prétendre la victime du vol : elle peut 
exercer, en plus de l'action pénale, des voies de droit 
de caractère reipersécutoîre, notamment la eondictio fur-
tiva. 

SECTION I : SYSTEME DES XII TABLES 

• L§_DQÎi9D_inSi§DDê : 

Dans la langue classique, iè :mot furtum signifie "vol"; dans la 
langue archaïque des XII Tables, ce mot signifie aussi chose volée. On con
sidérait alors qu'il y avait furtum (chose volée) lorsqu'une chose mobiliè
re était enlevée, soustraite : le délit consistait à "amôvere". Il pouvait 
avoir pour objet non seulement des choses mobilières, mais aussi des escla
ves et même des personnes en puissance : Il y avait furtum si l'on procédait 
à l'enlèvement d'une femme mariée aum manu, ou d'un fils en puissance, ou 
d'un débiteur addiatus (1). 

La loi des XII Tables faisait déjà la distinction fondamentale en
tre le furtum manifestum et le furtum nec manifestum (le vol flagrant et le 
vol non flagrant) qui se conservera dans toute l'évolution du droit romain. 

En droit romain, le vol flagrant est puni bien plus sévèrement 
que le vol non flagrant. Cela peut paraître choquant : que le délinquant 
soit découvert Immédiatement ou longtemps après le délit, cela n'en change 
pas la gravité. Dans nos législations actuel les, la flagrahce n'exerce au
cune influence sur la peine, mais autorise simplement l'emploi d'une procé
dure simplifiée, parce que la culpabilité de l'accusé semblé plus faclle à 
établir. 

On pourrait être tenté de croire qu'en cas de vol flagrant les ro
mains appliquaient des peines plus sévères parce qu'en pareil cas on est sûr 
de frapper le vrai coupable. Mais la raison est autre : Il ne faut pas ou
blier que la poena, par ses origines historiques, a le caractère d'une ran
çon payée par le délinquant pour échapper aux mains de la victime, qui a un 

(1) Le rapport qui existe entre les mots furtum et furtim (clandestinement) a 
conduit HUVELIN ("Le furtum dans l'ancien droit" et Cours D.R. II 1929) 
soutenir qu'à l'origine le délit de furtum englobait toutes sortes d'ac
tes commis en cachette contre le bien d'autrui; en réalité dans les XII 
Tables, le furtum est un vol par soustraction, notion assez étroite (AL-
BANESE : "Le nozione del furtum fino a Nerazio", Palerme 1953, pp. 10 sq. 
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droit sur son corps. Lorsque le vol est flagrant, le ressentiment de la 
victime est plus fort; Il est naturel qu'elle se montre exigeante pour re
lâcher le coupable qu'elle a pris sur le fait et qu'elle tient à sa merci. 

Que faut-il entendre exactement par furtum manifestum ? A l'épo
que des XII Tables, la notion de flagrance devait être assez simple : le vol 
était "manifeste" quand le voleur était pris sur le fait, tenant encore la 
chose "en mains". Puis les jurisconsultes, beaucoup plus tard, ont ratioci
né sur' ïa définition avec une tendance à étendre la flagrance : GaTus (III. 
184) admet que le vol est encore manifeste lorsque le voleur est trouvé, peu 
de temps après le délit, dans les lieux où II l'a commis; par contre, GaTus 
critique la doctrine qui prolonge démesurément la flagrance, en considérant 
comme "manifestus" le voleur qui est trouvé en train de transporter le pro
duit de son vol, même assez longtemps après le délit. 

• Ç§lD©s_app|içabies : 

Au point de vue des peines à appliquer, les XII Tables distinguent 
le furtum manifestum, le furtum neo manifestum, enfin le recel. 

§ 1 - FURTUM MANIFESTUM : 

Le châtiment est différent selon que le voleur est un esclave, un 
homme libre, un impubère : enfin des dispositions particulières concernent 
le vol manifeste accompagné de circonstances aggravantes. 

A/ Vol flagrant 
Ç2mml§_par_un_esçiaye : 

La loi reconnaît à la victime le droit de s'emparer de i'esclave 
et de le conduire séance tenante devant le magistrat. La flagrance rend 
Inutile le renvoi de l'affaire devant un juge : le magistrat peut facile
ment se rendre compte de la euIpabi11té de l'esclave. Il ordonne Immé
diatement de lui faire subir la peine des verges (.verberatio), peine que 
la vieille loi prévoit toujours en cas de vol flagrant. Le magistrat peut, 
de plus, et s'il le juge convenable, faire précipiter l'esclave du haut de 
la Roche Tarpôîenne : c'est donc la peine de mort pour l'esclave. 

B/ Vol flagrant 
çonmls_par_un_homme_|]bre : 

La victime s'empare du voleur, le traîne devant le magistrat. Ce
lui-ci ordonne d'abord la peine des verges, puis prononce une addiotio, aux 
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termes de laquelle il autorise la victime à emmener chez elle son voleur : 
le voleur est "addiotus", adjugé à la victime. 

La loi, en prévoyant cette mesure, ne faisait que régulariser une 
très ancienne coutume : primitivement le voleur répondait du délit sur 
son corps. La loi a consacré ce droit qu'avait la victime de faire main
mise sur le voleur, mais a soumis l'exercice de ce droit au contrôle du 
magtstrat. 

Quelle était la condition juridique de voleur "addiotus" ? Les 
vieux jurisconsultes n'étaient pas d'accord sur ce point : les uns pré
tendaient que i*addietus devenait immédiatement esclave de la victime du 
vol, les autres soutenaient que \,addiotus était encore un homme libre, 
placé dans la même situation qu'un débiteur incarcéré chez son créancier 
à la suite d'une manus injectio : iI ne devenait esclave qu'au bout d'un 
certain délai, quand la victime le vendait "trans Tiberïm". 

Ce qu'il y a de certain, c'est que la loi PoeteHa Papiria (qui a 
adouci le sort des nexi) n'a pas entendu modifier la situation des vo
leurs addioti. 

Le plus souvent, le voleur ou sa famille, pour échapper à une si
tuation aussi critique, proposaient de payer une rançon à la victime. Le 
voleur n'hésitait pas à offrir des sommes considérables pour retrouver sa 
liberté : cette composition pécuniaire, discutée entre parties, dépassait 
de beaucoup la valeur de la chose volée. 

C/ Vol flagrant 
çomm|s_par_un=impubère : 

L'enfant pris en flagrant délit de vol était, lui aussi, conduit 
devant le magistrat et lui aussi subissait la peine des verges. Après 
quoi il était relâché, mais il devait réparer le dommage (noxiam saroi-
vi ). 

La disposition des XII Tables relative aux impubères est signalée 
; par Aulu-Gelle et par Labéon (£. 9.2-5.2) : son existence n'est donc pas 
douteuse. Mais elle est assez surprenante : il résulte en effet de cette 
disposition que I'impuberté n'était pas une cause d'irresponsabilité en 
matière de-vol. Cela nous porte a croire que l'ancien droit romain se 
souciait peu de savoir si l'auteur du vol avait agi intentionnellement : 
cette impression sera confirmée par ce que nous verrons plus loin, à pro
pos du receI. 

D/ Vol flagrant 
aççgmpagné_de_çirçonstançes_aggrayantes : 

La loi des XII Tables prévoyait deux hypothèses dans lesquelles le 
voleur pris en flagrant délit risquait une sanction particulièrement sévè-
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re : 1) lorsque le vol était commis la nuit; 2) lorsque le vol était com
mis le jour, mais à main armée. 

Dans ces deux cas, la loi reconnaissait à la victime du vol le 
droit de tuer le voleur sur place. C'est un acte de justice privé. Mais 
pour que cette exécution sommaire ne se confonde pas avec un meurtre, la 
loi exige que la victime du vol entoure cet acte de justice d'une certai
ne publicité : avant de tuer le voleur, la victime doit pousser des cris, 
ameuter les voisins. 

Cette vieille disposition des XII Tables s'est conservée à travers 
les siècles, en droit romain, puis dans notre droit pénal : mais elle a 
changé tout à fait de caractère. Dans une législation qui n'admet plus 
la justice privée, la mise à mort du voleur ne peut se justifier qu'en 
invoquant la légitime défense et c'est ce que font les jurisconsultes 
classiques (1). 

§ 2 - FURTUM NEC MANIFESTUM 

Lorsque le vol n'est pas manifeste, la vieille loi ne permet plus 
à la victime d'exercer un droit sur le corps du délinquant : elle devra se 
contenter d'une somme d'argent. 

Primitivement, la composition pécuniaire, en matière de vol, por
tait le nom de "noxa", tandis qu'en matière àHnjuria on l'appelait "poena". 
La poena, c'est la somme que l'on pale pour éviter les effets de la vengean
ce. Pour échapper au droit qu'a la victime d'incarcérer le voleur, celui-ci 
ne paie pas une poena, mais une noxa. Ces nuances se sont effacées dans le 
langage, en même temps que s'estompait le souvenir de l'ancienne justice pri
vée. A l'époque classique, la somme que peut exiger la victime du vol porte 
le nom de poena (cf. DE VISCHER : "Etudes sur la noxalité" p. 117). 

En cas de vol non manifeste, l'individu soupçonné comme auteur du 
délit peut proposer de payer une composition : la victime, si elle n'a pas 
sous la main de preuves très décisives, acceptera volontiers cet arrangement, 
même pour une somme inférieure è celle qu'elle pourrait obtenir en faisant un 
procès. 

(1) b'elcn POMPONIUS, la disposition des XII Tables sur le voleur nocturne ou 
qui "se telo défendit" était tombée en désuétude (Coll. 7.3.2 : "Pompo-
nius dubitat num haea lex non sit in usu"). La loi Cornelia sur le meur
tre peut s'appliquer à celui qui tue le voleur alors qu'il pouvait le re
pousser sans danger (abus de légitime défense) : cf. Coll. l.c = D_. 9.2.5 
pr et 48.8.9 (itp ?). Par une longue tradition notre Code Pénal (art. 
329) admet une présomption de légitime défense au profit de celui qui tue 
l'individu qui s'est introduit la nuit dans une maison habitée. 
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Il est fait msn+ion de cet arrangement amiable dans divers textes 
et iI y est encore fait allusion, en pleine: époque classique, dans la formu
le de l'action furti, où figurait la vieille expression : "pvo fuve damnum 
deoidere", qui a donné lieu à bien des controverses. M. de Visscher (op. cit. 
p. 293) a démontré qu'elle ne signifiait pas "réparer le dommage en qualité 
de voleur", mais bien "composer pour la personne du voleur". C'est son corps 
qui répondait du délit; il rachetait sa liberté en composant. 

Mais si les parties n'arrivent pas à se mettre d'accord sur la com
position (notamment lorsque l'individu soupçonné prétend que ce n'est pas lui 
qui a commis le vol) la loi des XII Tables donne à la victime une action : 
l'action furti. Cette action aboutit à faire payer par le voleur une compo
sition légale fixée au double : le défendeur reconnu coupable du vol est con
damné au double de la valeur de la chose volée. Cette action, à l'époque 
des XII Tables, s'intentait par saovamentum in personam (1). 

Si le vol non manifeste était commis par un esclave ou par un fils 
en puissance, l'action furti était donnée contre le maître ou le père, sous 
forme noxale : l'action noxale, en matière de furtum nea manifestum, était 
expressément prévue par la loi des XII Tables. 

§ 3 - LE RECEL 

Cette loi prévoyait enfin le cas où la chose volée était découver
te à la suite d'une perquisition domiciliaire. 

Dans l'ancienne Rome, la perquisition n'était pas faite, comme de 
nos jours, par des représentants de l'autorité publique., mais par la victime 
elle-même : c'était un acte de justice privée. La maison d'un romain, tem
ple des dieux domestiques, était inviolable : aussi la perquisition n'était-
elle permise que si elle était faite avec des formalités compIiquées. Cette 
procédure de perquisition avait été réglée par des coutumes bien plus vieil
les que la loi des XII Tables elle-même. Cet acte solennel est connu sous 
le nom de "perquisitio lance lioioque" : la perquisition avec le plateau et 
le pagne. La victime duvvol qui désirait procéder à une perquisition se pré
sentait nue, vêtue d'un simple pagne (licium) et portant à la main un pla
teau (.lanx). 

Gaîus, qui ne comprend rien à ces vieilles formalités, les trouve 
ridicules (111.193) : la loi, dit-il, qui interdit de perquisitionner quand 

(1) Le demandeur prononçait devant le magistrat des paroles que nous connais
sons par CICERON ("De nat, deorum" 3.30.74); il est probable qu'à l'époque 
des XII Tables, elles, étaient différentes, car les mots "ope oonsilioque 
tuo" font état, en matière de vol, d'un élément intentionnel (consilio) 
que nous croyons étranger à la notion originaire du furtum. 
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on est habillé, devrait bien davantage l'interdire quand on est nu ! Il 
comprend que le pagne soit exigé pour raison de décence - mais il n'arri
ve pas à comprendre ce que vient faire le plateau en cette affaire. Est-
ce pour y déposer l'objet quand on l'aura trouvé ? Mais si l'objet est vo
lumineux, il ne tiendra pas dans le plateau ! On peut trouver à ce plateau 
une autre utilité : peut-être est-iI là pour occuper les mains de celui qui 
fait la perquisition, l'empêcher de faire le prestidigitateur qui fait sur
gir l'objet dans une maison où il n'était pas. On peut supposer que l'obli
gation de se présenter nu présente la même utilité : de cette façon on est 
sûr que l'objet n'est pas apporté dans un pli de la toge. 

Les sociologues modernes qui ont essayé de retrouver le sens pri
mitif de ces rites ont proposé des hypothèses plus pittoresques que sûres : 
la nudité n'était-elle pas, dans l'esprit des Anciens, la tenue la plus con
venable pour découvrir la vérité dans une ténébreuse affaire de vol, puis
que selon les traditions les mieux établies, la vérité a coutume de se mon
trer toute nue ! Elle porte, il est vrai, un miroir; mais le fameux plateau, 
qui embarrasse tant GaTus, aurait bien pu être primitivement un miroir ! 
Quant au lic-Cum, en fait de pagne, ce n'était peut-être qu'un fil, le fil 
conducteur, le fil d'Ariane qui mène celui qui cherche. Il faut avouer que 
tous ces vieux rites restent pour nous aussi mystérieux qu'ils l'étaient 
déjà pour GaTus. 

Ce qu'il y a de certain, c'est que, lorsqu'une chose volée était 
retrouvée à la suite de cette perquisition solennelle, le maître de maison 
était traité comme un voleur pris en flagrant délit : conduit devant le ma
gistrat, il devenait "addictus" chez la victime du vol (G. : 111.193/194). 

Mais GaTus nous apprend qu'il existait dans la même loi des XII 
Tables deux actions au triple concernant le recel : elles soulèvent de sé
rieuses difficultés. 

1°/ Il y avait une action 

Furtum aonceptum, cela signifie "chose volée qui a été trouvée, 
qui a été saisie". C'est donc une action donnée dans le cas où la cho
se est retrouvée après une perquisition. 

- Comment concilier cette action au triple avec cette autre dis
position des XII Tables signalée par GaTus : "quand on trouve la chose 
après une perquisition lance liaioque, la loi décide que c'est un fur
tum manifestum" ? 

On avait d'abord pensé que la loi envisageait deux sortes de per
quisitions : l'une solennelle, aboutissant à \} add-ùotio ; l'autre, non 
solennelle, aboutissant à une peine au triple. Mais depuis les recher-
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ches de Huvelin sur le furtum (1), il est prouvé que la loi des XII Ta
bles ne connaissait et ne tolérait qu'une seule forme de perquisition : 
celle qui se faisait nu, avec le pagne et le plateau. Huvelin accuse 
GaTus d'attribuer aux XII Tables une action au triple qui serait plus 
récente : cette explication est bien hasardeuse, car GaTus connaît bien 
la loi des XII Tables. On peut songer à l'explication suivante : si la 
perquisition lance liaioque était faite chez le voleur lui-même, celui-
ci était traité comme "voleur manifeste"; mais si cette perquisition 
était faite chez un receleur, celui-ci n'était pas assimilé au voleur : 
la loi prévoyait contre lui une action au triple. 

2°/ II y avait d'autre part 

Egalement au triple. Furtum cbîatum, cela signifie "chose volée qui 
a été offerte". Cette action est donnée à celui chez qui la chose a été 
trouvée, et qui a été obligé de payer la peine du triple à la suite de 
l'action furti oonoepti. La loi lui donne un recours pour récupérer ce 
triple, en poursuivant la personne (le voleur ou un autre) qui lui a 
joué un mauvais tour en lui donnant ou en lui confiant une chose volée. 

L'existence de cette action nous conduit à penser que l'action 
furti oonoepti au triple se donnait contre tout individu chez lequel on 
trouvait la chose volée, sans se préoccuper de savoir s'il était de bon
ne ou mauvaise foi, s'il savait ou ignorait qu'elle provenait d'un vol. 
En effet, il serait invraisemblable que la loi se soit mise en peine 
d'organiser un recours au profit d'individus qui auraient été uniquement 
de véritables receleurs, connaissant l'origine de la chose qui leur était 
donnée ou confiée. 

Ceci confirme ce que nous avons indiqué plus haut, à propos des 
impubères : en matière de vol, le très vieux droit romain ne tenait au
cun compte de l'intention délictuelle. Cette constatation nous conduit 
à penser que l'action furti oblati était accordée, sans distinction, aus
si bien au détenteur de bonne foi qu'au receleur proprement dit, du mo
ment qu'ils avaient été obligés de payer la peine du triple. 

(1) HUVELIN : "Etudes sur le furtum dans le très a^ien droit romain", Lyon 
1915. 
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SECTION II - EPOQUE CLASSIQUE 
ET DROIT DE JUSTINIEN 

L'évolution du droit s'est manifestée en cette matière de deux 
façons 

1/ La notion de furtum s'est élargie, et 2/ les peines privées édictées 
par la vieille loi n'ont pas toutes été maintenues. De plus, une forme 
de répression toute différente est apparue : le vol est devenu, en bien 
des cas, un délit public. 

§ 1 - LA NOTION DE FURTUM 

Les vieux jurisconsultes de l'époque républicaine, ne sachant com
ment assurer la répression de certains agissements répréhensibles, propo
saient l'emploi de l'action furti dans bien des hypothèses où il n'y avait 
pas de soustraction : cas de l'individu qui nie le dépôt qu'il a reçu, ou 
de celui qui facilite la fuite d'un esclave, ou du fermier qui vend le do
maine qu'il a pris en location. Cette jurisprudence admettait que le vol 
pût avoi r pour objet un immeuble (1). 

Ces extensions assez abusives de la notion du furtum ne se justi
fièrent plus lorsqu'il devint possible de recourir à des sanctions mieux ap
propriées : ainsi les peines prévues par les lois Julia et Plautia "de vi" 
s'appliquaient en cas de dépossession violente d'un immeuble (D_. 48.6-3.6). 
Les jurisconsultes du Premier siècle préconisent bouvent l'emploi de l'ac
tion de dol - que le préteur venait de créer - dans des cas où leurs prédé
cesseurs accordaient I'action furti : ainsi dans l'hypothèse de l'individu 
qui, sans intention de prêter aide à des voleurs, facilite la fuite d'un es
clave ou met en fuite le bétail d'autrui. Mais comme leurs prédécesseurs, 
ils admettent que la soustraction n'est pas la seule façon de voler : un 
furtum sans déplacement de possession et consistant dans le fait de conser
ver ou d'utiliser malhonnêtement une chose (furtum ïmproprium des commenta
teurs) prend place à côté du furtum avec soustraction (furtum proprium). 

Les jurisconsultes finirent par:donner du vol cette définition cé
lèbre : "furtum est oontreotatio fraudulosa" (Inst. 4.1 et D. 47.2.1.3) : le 

(1) Les "veteres" ont donné une grande extension à la notion de furtum, com
me le prouve l'étude d'ALBANESE (op. cit. p. 4-6, p. 163 : action furti 
admise contre celui qui fait un acte qui prive une personne de son bien, 
sans s'occuper de savoir qui en profite; et pp. 56 sq. sur le "furtum 
fundi" (texte fondamental d'AULU-GELLE, N.A. 11.18.13). 
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vol consiste dans une manipulation frauduleuse. Définition déjà en germe 
chez Sabinus (qui parle d'attreetatio : AULU-GELLE, N.A. 11.12.20). 

1/ Çontreçtqtio : 

On peut "manipuler" sans commettre une soustraction : ainsi le dé
positaire qui se permet de dépenser les deniers qu'on lui a confiés, les 
manipule frauduleusement, mais n'a pas besoin de "soustraire" ceux-ci, 
puisqu'il les a déjà en mains. 

La définition romaine du furtum est par conséquent bien plus lar
ge que celle que notre Code Pénal donne du vol : art. 379 "quiconque a 
soustrait frauduleusement une chose qui ne lui appartient pas est coupa
ble de vol". Le droit romain fait entrer dans le furtum des délits qui 
reçoivent actuellement d'autres qualifications. 

Les divers faits qui sont susceptibles de constituer un furtum 
ont été classés par les jurisconsultes en trois catégories. Ils distin
guent ainsi : 

a) Le furtum rei : 

Vol d'une chose : c'est le vol avec soustraction, qui suppose un 
déplacement de la chose : aussi ce genre de vol ne peut-iI avoir pour 
objet que des choses mobiIières. II faut de plus que la chose appar
tienne à autrui : on ne se vole pas soi-même; il n'y a pas vol non plus 
si l'on s'empare d'une chose sans maître, ou d'une chose non suscepti
ble d'appropriation privée. 

Le furtum vei peut aussi avoir pour objet une personne (fils de fa-
mi I le, femme in manu, judiaatus, auctoratus: GATUS II1.199). 

b) Le furtum possessï-onis : 

Vol de possession. L'objet du vol n'est pas ici la chose elle-
même, mais sa possession. Ainsi un débiteur, avant d'avoir payé sa 
dette, reprend frauduleusement la chose qu'il avait offerte à son cré
ancier, en garantie de la dette : il enlève au créancier la possession 
à laquelle celui-ci avait droit en vertu de la convention de pignus 
(gage). Ce qu'il y a de remarquable dans ce genre de vol, c'est qu'il 
peut être commis par un individu qui est propriétaire de la chose : 
dans l'hypothèse que nous avons envisagée, le débiteur est propriétai
re de l'objet offert en garantie et en reste propriétaire pendant que 
le créancier la détient à titre de gage. 
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c) Le furtum usus : 

Vol d'usage. Ce vol se réalise sans soustraction. Une personne 
détient la chose d'autrui dans des conditions parfaitement licites, 
par exemple en vertu d'un dépôt ou d'un commodat : cette personne com
met un furtum si elle se sert de la chose alors qu'elle n'avait pas 
le droit de le faire (cas du dépositaire), ou si elle s'en sert au
trement qu'il était convenu (cas du commodataire qui emporte en vo
yage la vaisselle qu'on lui a prêtée pour donner un banquet chez lui). 
Dans notre droit moderne, nous parlons, en pareil cas, d'abus de con
fiance. 

« c c B s i a s a i 
2/ Fraudulosa •. 

IB3B 

La manipulation, pour être répréhensible, doit être frauduleuse. 

a) Il faut qu'elle soit accomplie sans droit : si par exemple une clau
se du contrat de dépôt autorise le dépositaire à employer les de
niers qui lui sont confiés (dépôt irrégulier) il ne commet pas un 
furtum s'il les dépense. On ne commet pas de délit quand on use de 
son droit. 

Il faut bien remarquer qu'on n'a pas le droit de se faire justice 
soi-même : le propriétaire qui, ayant perdu sa chose, l'aperçoit 
chez un possesseur de bonne foi, peut la revendiquer; mais il com
met un vol s'il s'en empare à l'insu du possesseur (c'est un fur
tum possession-us ). 

b) Les actes constitutifs du vol doivent être commis contre le gré de 
la personne à laquelle ils font tort. Ainsi le furtum rei doit être 
commis "invito domino", sans l'assentiment du propriétaire de la 
chose. En effet, ne peut se dire victime d'un vol celui qui auto
rise l'enlèvement de sa chose : i I en est ainsi alors même que I ' i in
dividu qui s'en empare croirait la voler. 

c) Enfin le furtum est devenu un délît intentionnel. Les jurisconsul
tes de l'époque républicaine s'étaient écartés sur ce point de la 
conception des XII Tables : ils soutenaient que le furtum n'existait 
qu'autant qu'il était commis à dessein (oonsilio) : les jurisconsul
tes classiques expriment cette idée autrement : ils proclament que 
le furtum n'est punissable que s'il est commis "dolo malo", ce qui 
signifie "volontairement et en connaissance de cause" (GATUS III. 
197 : furtum sine dolo malo non oommittitur) - Ainsi le commodatai
re qui se sert abusivement de la chose qu'il a empruntée ne commet 
pas un furtum usus s'il croit que le commodant lui a permis d'en 
faire cet usage. 
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L'exigence de cette nouvelle condition devait avoir pour consé
quence de rendre irresponsables les fous et, -depuis Julien, les im
pubères incapables de discernement {doli non capaces). 

Cet élément intentionnel, le dolus malus, en matière de vol n'est 
pas une intention vague de mal faire : II ne suffit pas, pour être 
un voleur, de mettre la main sur une chose que l'on sait appartenir 
à autrui : ainsi celui qui s'empare du bien d'autrui pour le jeter 
à la mer agit par méchanceté, mais n'est pas un voleur. Ce qui ca
ractérise le voleur, c'est qu'il désire profiter, fût-ce momentané
ment, de la chose. Les textes, pour préciser cet aspect particulier 
de l'intention délictuelle, parlent parfois de \,animus furandi ou 
animus luori faoiendi. Ces textes ont été souvent déclarés suspects, 
mais bien à tort (1). 

3/ La_çomp_[|ç]_té=de_vo| : 

A l'époque archaïque où, semble-t-il, on ne s'occupait pas de l'in
tention en matière de vol, il devait être impossible de punir la complici
té proprement dite : on devait se contenter de punir ceux qui avaient ma
tériellement collaboré au vol, comme co-auteurs. 

A l'époque classique, par contre, les peines prévues contre les vo
leurs s'appliquent indubitablement aux complices. Les romains semblent 
avoir évité les complications qu'apporte dans notre droit français notre 
théorie de la "complicité délit unique". Gaîus a tout l'air d'envisager 

(1) HUVELIN, ALBERTARI, JOLOWICZ et d'autres ont soutenu que les expressions 
animus luori faoiendi (intention de lucre), animus furandi (intention de 
voler), furti faoiendi causa (en vue de commettre un vol) seraient inter
polées, les byzantins ayant introduit ainsi dans les textes des considé
rations inconnues des classiques. Cette doctrine hypercritique a été à 
juste titre critiquée par BUCKLAND- Tijd. 1930, p. 135; THOMAS, "Animus 
furandi" IURA 1968, pp. 1-32; ALBANE5Ë op.cit. pp. 164 sq. Nous signa
lons notamment l) D. 41.1.5 : TREBATIUS (contemporain de CICERON) a écrit 
"eo animo ut ipsi luori faoeret'\ ce qui est bien voisin de "animus luori 
faoiendi" ! 2) AULU-GELLE, NA. 11.18.20 (certainement pas itp ! ) , repro
duit un passage de SABINUS (contemporain de TIBERE) ainsi conçu : "alie-
num luori faoiendi causa sustulit". Quant à Vanimus furandi, il n'est 
pas prouvé qu'il soit itp dans D. 47.43.5, et sont encore moins suspects 
les textes qui parlent de "furti faoiendi causa" comme D. 47.2.50.4 (LA-
BEON ?). En réalité, ces expressions, loin de manifester des élaborations 
byzantines, me paraissent appartenir à des jurisconsultes assez anciens : 
de leur temps, la terminologie pour désigner l'élément intentionnel (à 
part le mot aonsilio) n'était pas fixée et ils employaient des locutions 
qui envisagent les choses d'une façon assez concrète : plus tard,concse 
servira volontiers de la notion plus générale, plus abstraite de "dolus 
malus'\ comme le fait GAIUS (III.202). 
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la complicité comme une des formes possibles du vol, comme une des fa
çons de commettre un vol : (G. 111.202) "Est tenu en vertu de l'action 
furti également celui qui n'a pas commis lui-même le vol, tel celui par 
l'aide intentionnelle de qui le vol a été fait". GaTus donne cet exem
ple : une personne se promène, tenant à la main des pièces d'argent; 
deux individus, pour voler cet argent, se répartissent les rôles : l'un 
bouscule le passant pour qu'il laisse tomber les pièces, et l'autre les 
ramasse. Ce dernier commet le vol, en s'emparant des pièces, mais l'au
tre l'a commis "opev aonsilio", ayant apporté son aide (ope) avec l'in
tention (aonsilio) de faciliter le délit. 

A l'époque de GaTus, l'expression "ope aonsilio" a un sens techni
que invariable : c'est la façon d'indiquer la complicité. A l'époque 
des Veteres, on employait déjà ces deux mots accolés, mais ils n'avaient 
alors aucun rapport avec la complicité : ils servaient à indiquer les 
deux éléments constitutifs de la responsabilité du voleur lui-même : 
l'élément matériel (ope = en fait) - et l'élément moral (aonsilio = et 
de consentement) (1). 

§ 2 - LES PEINES EN MATIERE DE FURTUM 
A L'EPOQUE CLASSIQUE 

A/ P§|0§|_dy_ï2i_déiit_priyé : 

Tout en continuant à considérer le vol comme un délit privé, le 
préteur fut amené à modifier sur certains points les sanctions prévues 
par les XII Tables, à compléter sur d'autres le système ancien. 

En matière de furtum manifestum, avec l'adoucissement des moeurs, 
la mise à mort de l'esclave paraissait trop sévère; I 'aâdiptio de l'homme 
libre était tombée en désuétude : le préteur remplaça ces anciennes sanc
tions par une peine pécuniaire du quadruple (réclamée au maître, par une 
action noxale, si le voleur manifeste est un esclave). 

(1) Ope oonsilioque se rencontre dans les paroles du saaramentum employé pour 
exercer l'action furti nec manifesti : l'action était intentée contre le 
voleur. Ces mots ne peuvent pas concerner la complicité et signifiaient 
"en fait et délibérément" à l'époque des actions de la loi. Par contre, 
LABEON (contemporain d*AUGUSTE) emploie cette expression en matière de 
complicité, et l'interprète "sepcœatim" en faisant la distinction entre 
"ope" (aide) et aonsilium malignum (intention délictuelle), deux éléments 
qui doivent être réunis pour qu'il y ait complicité punissable (PAUL ci
tant LABEON : D. 50.16-53.2). 
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En matière de recel, la perquisition lance lioioque n'était plus 
en usage : le préteur organisa en cette matière des actions au quadru
ple. 

Ainsi donc, à l'époque classique, le vol, considéré comme délit 
privé, a toujours pour sanction des peines pécuniaires. 

Pour réclamer la somme d'argent à laquelle elle avait droit, la 
victime disposait d'une action, dite "action furti". Selon le cas envi
sagé, selon la peine applicable, cette action donne lieu à une rédaction 
particulière de la formule et porte un qualificatif propre. A l'époque 
classique, il n'existe pas moins de six variétés d'actions en matière de 
vol : 3 actions découlent des XII Tables, et sont civiles; 3 sont préto
riennes. 

TABLEAU 

) 
( A. 
) 
( 
) 
( A. 
) 

Prétoriennes 

Civ i les 

(a. fwcti manifesti 
au quadruple )al fwcti prohibiti (recel) 

(a. fwcti neo exhibiti (recel) 

au triple (a. furti aonaepti (recel) 
)a. fwcti oblati (recel) 

au double (a. furti neo manifesti 

a) En cas de flagrant délit : action fvœti manifesti : prétorienne, 
au quadruple. 

b) En cas de vol non flagrant : action fwcti neo manifesti : au oouble : 
c'est la plus importante, la plus courante : c'est une action civile, 
le préteur ayant ici conservé l'action prévue par les XII Tables. 

c) Question du.recel. 

A l'époque classique, les perquisitions n'exigent plus de formali
tés compliquées et pittoresques : elles se font devant témoins. D'autre 
part, le préteur compléta le système des XII Tables, en créant deux ac
tions nouvelles, prétoriennes, au quadruple, dans le but de rendre les 
perquisitions plus rapides : 

1) L'action fwcti prohibiti : 

le. 
Conte la personne qui s .'oppose à ce qu'on perquisitionne chez el 
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2) L'action furti neo exhibiti : 

Contre l'individu qui n'a pas tout de suite présenté iexhibere) 
la chose qu'on vient chercher chez lui. Cet individu doit être puni 
sévèrement : iI espérait sans doute qu'on ne parviendrait pas à la 
trouver : en tout cas il a rendu la perquisition plus difficile, plus 
lente, par sa mauvaise volonté. 

Si au contraire, Il "exhibe" la chose qu'il a chez lui, il en est 
quitte pour la peine civile du triple (action furti oonoepti). Et il 
peut exercer un recours contre celui qui lui a donné ou confié la cho
se et lui demander restitution du triple qu'il a dû payer (action fur
ti oblati). 

A l'époque classique ces différents multiples ont pour base uni
taire, non plus la valeur marchande de la chose volée, mais tout le 
préjudice que le vol a causé à la victime. Dans le droit de Justî-
nîen, le receleur est traité comme voleur non manifeste : les deux 
actions civiles au triple, les deux actions prétoriennes au quadru
ple contre le receleur ont disparu : ne subsistent que I'action fur
ti mmifesti, et l'action furti neo manifesti. 

L'action furti, dans toutes ses variétés, présente toujours les 
caractères suivants : c'est une action pénale : intransmissible pas
sivement, mais transmîssible activement. Elle se donne noxaliter si 
le coupable est un alieni juris. Elle est infamante. Enfin elle est 
perpétuelle, même lorsqu'elle est donnée sous une forme prétorienne. 
Il s'agit en effet d'un délit prévu par le droit civil; la sanction 
prétorienne, donnée à la place d'anciennes sanctions civiles abolies, 
devait être, comme celles-ci, perpétuelle. 

B/ Çgnditions_d^exerçiçe_de_P§ÇÎiQD_,f^*^ : 

Qui peut intenter l'action ? - La victime. 

On considère comme victime du vol, quiconque a intérêt à ce que 
la chose ne soit pas volée. Ce n'est pas nécessairement le propriétaire 
de cette chose. 

- Ainsi, dans le cas de furtum possessionis l'action est donnée 
à celui qui avait droit à la possession, et en cas de besoin contre le 
propriétaire, qui comme nous l'avons vu, peut être en effet le voleur. 

- L'action furti est accordée aux personnes sur lesquelles pèse 
une responsabilité basée sur la euetodia (personnes qui assument la gar
de de la chose) (1). Ainsi le commodataire peut exercer l'action furti 

(1) G. III.203 : "Furtiautem aatio ei oompetit cuj'us interest rem sal-
vam esse" : créancier gagiste, foulon et tailleur à façon, commoda-
taire. 
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contre le voleur, parce qu'il est responsable envers le commodant de la 
perte de la chose par suite d'un vol. Le commodataire, en raison de la 
responsabilité que le contrat met à sa charge, a intérêt à ce que la 
chose ne soit pas volée. Justinien a légèrement modifié cette solution : 
iI donne l'action furti au commodant, contre le voleur, s'il préfère 
l'exercer plutôt que de rendre le commodataire responsable; mais en pour
suivant le voleur, il décharge le commodataire de sa responsabilité (1). 

Toujours en vertu du même principe que l'action furti compète à 
celui qui a intérêt à ce que le vol n'ait pas lieu, on la refuse au pos
sesseur de mauvaise foi, car en cas de revendication du vrai propriétai
re, il n'est pas responsable de la perte fortuite antérieure à la litis 
contestatio; or le vol commis par un tiers est un cas fortuit. 

L'action furti est refusée à la personne qui est simplement créan
cière de la chose, si cette chose est volée par un tiers avant le moment 
fixé pour sa livraison : ainsi dans le cas où la chose vendue est volée 
par un tiers alors qu'elle se trouve encore chez le vendeur, l'action 
furti n'est pas donnée à l'acheteur, mais au vendeur. Cependant, en ver
tu du principe que l'acheteur peut toujours réclamer qu'on lui délivre 
les débris juridiques, le vendeur devra lui céder l'action furti qui 
d'abord commence par lui appartenir. 

Les actions en matière de vol ayant été à l'origine prévues par 
le jus civile ne peuvent être en principe exercées qu'entre citoyens ro
mains; si la victime ou si le voleur sont pérégrins, le préteur dclivre 
l'action furti sous la forme "utile", avec une fiction "si civis esset" 
dans la formule dont GaTus nous fournit les termes (G. IV.37). 

Enfin, en raison de son caractère infamant, l'action furti ne peut 
pas être intentée entre certaines personnes : elle n'est pas admise entre 
époux. En cas de détournement commis par une personne au préjudice de 
son conjoint, Il existe une action "rerum amotarum"; cette, action n'est 
pas infamante, et n'est même pas pénale : elle tend simplement à la répa
ration du préjudice. 

C/ Le_voJ_-déJit_pyb|iç 

Dès l'époque classique, les peines pécuniaires établies au profit 
de la victime parurent, dans bien des cas, insuffisantes : on sentit le 
besoin d'organiser une répression plus sévère, avec des châtiments corpo
rels, "pour lutter contre la témérité des délinquants" (ULPIEN 47.2-93) (2), 

(1) Constitution de 530, C. 6.2.22, analysée dans thèse Fakhri MABROUK, Aix 

(2) Il ne faut.pas 'croire qu'avec l'action noxale l'esclave s'en-tire à bon .pompte : l'esclave .suspecte de vol.risquait le pire,,: son maître pouvait J£ livrer a la victime en vue de.lui faire supir la "auaeetlO ,1 torture;. Celle-ci.pouvait trouver plus simple de le geferer fi4Tpreret des, Vigiles, qui infligeait facilemepir la peine ûeTmprt tcf.^POMFOlJiys fi. 12.4.,137 fiâtes etudies^par H.S,.W0EF, Feët. von LuStow^ 1070. pp. 532-sq. ; âanà.Ie cas envisage^la victime n?a pas respecte les\âroifs^au maître et les nu? ̂  risconsultes ,sToccupent du^r-ëçours 6uTil peut exercer, l'esclave ayant ete exécute par décision du préfet. i *- > J 
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Quantité de vols furent érigés en délits pub Iies, pouvant donner 
lieu à des poursuites criminelles, mises en mouvement sur l'initiative de 
la victime. II en était déjà ainsi en cas de vol à main armée, en vertu 
d'une loi de SyI la, la loi Covnelia de Sioariis. Sous l'Empire, le vol 
de choses publiques ou sacrées, le vol de bétail, le vol commis sur les 
chemins publics, le vol avec effraction devinrent à leur tour des délits 
publics *z> • 

Au Bas-Empire, la répression criminelle était devenue possible dans 
la plupart des cas; mais elle n'avait pas fait disparaître les peines pé
cuniaires et l'obligation ex delieto. La victime avait le choix entre les 
deux procédures et selon le parti qu'elle prenait, les peines que subis
sait le voleur étaient très différentes. Mais on ne pouvait pas cumuler 
les deux actions (D. 47.2, 57.1) : ce texte laisse d'ailleurs entendre 
qu'en cas de poursuites criminelles, le juge v^ se contentait pas de pro
noncer des châtiments corporels; il condamnait le voleur à une certaine 
somme d'argent, assez largement calculée, au profit de la victime : cel
le-ci ne faisait donc pas un trop grand sacrifice en renonçant aux peines 
pécuniaires qu'elle aurait obtenues en optant pour la voie civile. 

SECTION III - ACTIONS REIPERSECUTOIRES 

ÔSQQ32il§=ô=kô=ïiQïJ=
Mi== 

La victime du vol peut exercer en plus de l'action furti - qui est 
pénale - différentes actions reipersécutoires qui sanctionnent soit son droit 
de propriété, soit un droit de créance qu'elle tient d'un contrat. Le cumul 
de ces actions avec l'action furti se justifie : la victime qui obtient le 
châtiment du coupable n'a pas perdu pour autant sa qualité de propriétaire 
ou de créancière en vertu d'un contrat. Elle peut donc intenter, en plus 
de l'action furti contre le voleur, l'action en revendication contrerquicon
que détient la chose volée (l'action en revendication, en cas de vol, a d'au
tant plus de chances de réussir, que le possesseur, fût-il de bonne foi, ne 
peut pas usucaper : les choses volées sont imprescriptibles. 

La victime du vol peut exercer l'action ad exhibendum et les inter
dits possessoîres : en cas de furtum usus, elle est d'ordinaire créancière 
en vertu d'un contrat : par exemple un dépositaire a disposé de la chose 
qu'on lui avait confiée; le déposant peut faire condamner ce dépositaire in
fidèle comme voleur - ce qui ne l'empêche pas d'exercer contre lui l'action 
depositi, parce que ce dépositaire n'a pas rempli les engagements qu'il avait 
contractés. 

Mais de toutes les actions reipersécutoires que peut intenter la 
victime, il en est une qui mérite un examen particulier, parce qu'elle est 
une conséquence du délit : c'est la oondictio furtiva. 
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• )=à-QQndiçtio_£urtivq : 

Cette eondiotio fait partie des actions en restitution, basées 
sur l'idée d'enrichissement injuste. L'obligation, que cette action in 
pereonam sanctionne, est une obligation quasi-contractuel le. Le voleur 
s'enrichirait injustement s'il conservait la chose volée ou sa valeur; aus
si est-iI obligé de restituer. La oondictio furtiva est une des oondio-
tiones les plus anciennes en matière d'enrichissement injuste : les juris
consultes de la fin de la République (les Veteres) en parlent déjà comme 
d'une institution connue depuis longtemps. 

1°) Cette action n'est pas donnée à n'importe quelle victime d'un vol, mais 
seulement à la victime qui est propriétaire de la chose le jour du vol 
et même encore après le vol : la victime se voit refuser ce recours si, 
après le vol, elle perd la propriété par son propre fait, par exemple 
en aliénant la chose : et l'acquéreur n'a pas non plus la oondictio, 
parce qu'il n'était pas propriétaire au moment du délit (ULP. D_. 13.1-
10.2). La oondictio furtiva est une action en restitution que la vic
time exerce, soit à la place de la revendication, soit à défaut de cel
le-ci . 

2°) La oondictio furtiva s'intente contre le voleur. Elle peut être égale
ment exercée contre ses héritiers, car c'est une action reipersécutoi-
re : Elle est transmissible passivement. 

De ce caractère reipersécutoire découle cette autre conséquence : 
lorsqu'il y a plusieurs co-auteurs du vol ou des complices, la eondio
tio, à la différence de l'action furti, ne peut pas être intentée au
tant de fois qu'il y a de coupables : un tel cumul aboutirait en effet 
à réparer plusieurs fois le même préjudice. Mais la victime peut in
tenter la oondictio pour le tout contre l'un quelconque des voleurs (so
lidarité légale). 

3°) La oondictio furtiva procure à la victime une indemnité en argent cal
culée d'après la plus haute valeur que la chose a pu atteindre depuis 
le jour du délit, mode de calcul particulièrement avantageux pour la 
victime. 

4°) La eondiotio furtiva présente deux singularités inspirées du même es
prit de sévérité à l'égard du voleur et de faveur pour la victime. 

a) Il est d'abord tout à fait anormal que l'on donne à la victime une 
action personnelle en restitution alors qu'elle a déjà la revendica
tion; anormal que l'on considère le voleur comme tenu de "dore rem'', 
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de transférer la propriété au profit de la victime, alors que celle-
ci est restée propriétaire. 

C'est un principe de bon sens que nul ne peut réclamer par oon
diotio sa propre chose : "nemo potest rem suam oondioere". 

Une exception à cette règle a été admise en matière de 
furtiva : les jurisconsultes justifient cette entorse aux principes 
en reconnaissant qu'elle est admise "en haine des voleurs". 

b) La oondiotio furtiva présente cette autre particularité, que le vo
leur, débiteur de la chose volée, n'est pas libéré si cette chose 
vient à périr par cas fortuit. C'est une entorse à cet autre prin
cipe que la perte fortuite libère le débiteur d'un corps certain. 

Cette solution est passée dans notre Code Civil, art. 1302 : "la 
perte de la chose volée ne libère pas le débiteur". 

Les jurisconsultes en donnent une explication rationnelle : par 
le fait même du vol, le voleur est en demeure de restituer à partir 
du jour du vol : "fur moram faoere videtur". Or c'est un principe 
que la demeure met la chose aux risques du débiteur. Le système de 
la demeure présente cependant en cas de vol des particularités : tout 
d'abord, la demeure se produit ici automatiquement, par le seul fait 
du vol : c'est un cas de "mora ex re". De plus, à l'égard du voleur, 
les effets de la demeure sont compris avec une sévérité particuliè
re : d'ordinaire le débiteur en demeure cesse de répondre de la perte 
fortuite s'il parvient à démontrer que la chose aurait été de toutes 
façons perdue pour le créancier, même si elle lui avait été Iivrée 
au moment où elle devait l'être. Or on ne permet pas au voleur d'in
voquer cette clause d'exonération : le voleur assume tous les ris
ques. 

5°) Tout l'intérêt pratique de la oondiotio furtiva repose précisément sur 
cette responsabilité exceptionnelle du voleur : 

a) Lorsque la chose existe encore la victime a le choix entre deux ac
tions reipersécutoires : elle peut intenter soit l'action en revendi
cation (action in rem) contre celui qui détient la chose, soit la 
oondiotio furtiva (action in personam) contre le voleur ou son héri
tier. Mais, ces deux actions étant reipersécutoires, il est évident 
qu'elle ne peut pas les cumuler. 

Si la chose a été détériorée fortuitement, ou si aile présente une 
moindre valeur, par suite d'un effondrement des cours, Ia victime a 
intérêt à intenter la oondiotio plutôt que la revendication : par la 
revendication, elle obtiendrait la chose telle qu'elle est - tandis 
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qu'avec la condictio, elle profite d'une indemnité calculée sur la 
plus haute valeur de la chose entre le jour du délit et le jour du 
procès. 

Si au contraire, pour quelque raison, la victime préfère retrou
ver la chose elle-même, c'est l'action en revendication qu'elle de
vra intenter. 

b) Si la chose a complètement péri par cas fortuit, ou si l'on ignore 
ce qu'elle est devenue, la revendication est impossible : contre qui 
pourrait-on l'intenter ? Dans ce cas, la victime n'a pas d'autre re
cours que la oandiotio furtiva contre le voleur ou ses héritiers. 

ÇHAPITRE_TROIS|EME : LE DELIT DE LA LOI AQUILIA 
OU DAMNUM INJURIA DATUM 

La loi des XII Tables avait prévu différents dommages qui pouvaient 
être causés è la propriété - surtout à la propriété agricole. Elle faisait 
preuve dans certains cas d'une grande sévérité : l'individu qui mettait le 
feu à une maison était brûlé vif (sorte de talion). Celui qui détruisait 
des récoltes était pendu à l'arbre de Cérès. 

D'autres dommages n'étaient que de simples délits privés, entraî
nant une peine pécuniaire au profit du propriétaire de la chose endommagée : 
le mot "noxia" servait à désigner ces différents dommages. La vieille loi 
prévoyait ainsi le fait de couper les arbres d'autrui (action arboribus sua-
oisis), le fait d'envoyer son bétail paître chez le voisin (action de pas-
tu), les dégâts causés par les animaux domestiques (action de pauperïe), sans 
compter les blessures faites à l'esclave d'autrui, délit qui entrait alors 
dans les cadres des délits contre la personne (cf. Injuria : Os fraatum). 

L'inconvénient de cette vieille législation résidait dans cette 
méthode analytique, la seule d'ailleurs dont sont capables les peuples en 
enfance. Le législateur avait prévu des séries de cas particuliers, sans 
dégager de principes généraux. Comme il n'avait pas pu envisager tous les 
cas possibles, beaucoup d'agissements dommageables restaient impunis et les 
peines qu'il avait édictées étaient souvent insuffisantes. 

C'est pourquoi fut votée dans le courant de l'époque républicaine 
un célèbre plébiscite, la loi Aquilia, qui apporta en matière de dommages 
des dispositions un peu moins imparfaites : tout en prévoyant encore des 
cas particuliers, cette loi contenait aussi une disposition susceptible de 
s'appliquer à de très nombreuses hypothèses, y compris la plupart de celles 
dont s'était déjà préoccupée la loi des XII Tables. Ulpien prétend que la 
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loi Aquilia a abrogé, en matière de dommages, les dispositions prises par 
les lois antérieures; ce n'est pas tout à fait exact. La loi Aquilia ne con
tenait aucune clause d'abrogation, mais le système qu'elle établissait, par 
le fait qu'il était plus satisfaisant, fit tomber l'ancien en désuétude : 
quelques actions des XII Tables, comme l'action arboribus suoaisis, semblent 
pourtant avoir survécu. 

Cette loi Aquilia est restée pendant des siècles la disposition 
législative invoquée en matière de dommages : c'est en commentant son tex
te que la jurisprudence classique est parvenue à formuler sa théorie du dam-
num. Les byzantins lui donnèrent une portée plus générale; les textes de 
la Compilation ont été explicités par nos vieux auteurs : de sorte que la 
loi Aquilia peut être considérée comme l'ancêtre lointain de l'art. 1382 de 
notre Code CiviI. 

Mais entre notre conception moderne et le système romain deux dif
férences essentielles doivent être tout de suite signalées : 

1) L'art. 1382 a une portée absolument générale "tout fait quelconque de 
l'homme ...". Les jurisconsultes, par des prodiges d'interprétation, 
parvinrent à étendre le plus possible l'application de la loi Aquilia 
et les byzantins prodiguèrent les "actions en extension de la loi Aqui
lia", Malgré tout, le droit romain n'est jamais parvenu à atteindre 
tous les dommages. 

i 

2) Dans notre droit moderne, le dommage fait naître à la charge de son au
teur une responsabilité civile : pour nous'servir de notions romaines, 
nous dirons que l'action que l'on peut intenter sur la base de l'art. 
1382 est une action reipersécuteire, tendant à la réparation du préjudi
ce. L'obligation que la loi Aquilia met à la charge de l'auteur du dam-
num est au contraire une obligation dêlictuelle, ayant pour objet une 
poena. Ce caractère pénal de l'action legis Aquiliae est allé en s'es-
tompant : il n'a jamais été complètement perdu de vue. 

Le droit romain s'est approché de notre conception moderne et l'a 
préparée, sans toutefois réussir à l'atteindre. 

SECTION I : l^A0\==AQUILIA ; : 

§ 1 - DATE DE CE PLEBISCITE 

La loi Aquilia est un plébiscite voté sur l'initiative d'un tribun 
du nom d'Aquilius (D_. 9.2, 1.1). Le fait qu'il s'agisse d'un plébiscite a 
conduit certains romanistes à soutenir que la loi Aquilia aurait été inspi-
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rée de considérations d'ordre social : ils supposent que les patriciens pro
fitaient de l'insuffisance des XII Tables pour causer impunément toutes sor
tes de dommages aux biens des plébéiens : la loi Aquilia serait une mesure 
de protection votée par la plèbe, dans son propre intérêt.. On va même jus
qu'à prétendre que la plèbe aurait pris cette décision lors d'une sécession 
et l'on incline pour la dernière sécession, celle de 286 av. J.C). 

Toutes ces hypothèses nous paraissent sans fondement : elles re
posent sur le témoignage d'auteurs byzantins, qui ne disent d'ailleurs rien 
de semblable : les byzantins, commentant la phrase d'Ulpien "lex Aquilia 
plebiscitum est ...", sentirent le besoin d'expliquer les mots plebiscitum 
et tribunus, qui n'avaient plus grand sens pour leurs contemporains : et 
c'est à propos de la création des tribuns (et non de la loi Aquilia) qu'ils 
parlent d'une sécession de la plèbe (Basiliques : 60.3 HEIMB. p. 263 sch. 
Akoulios). Quant à la Paraphrase de Théophile (1.5. 4.3.15) «Ile s'inspire 
d'un texte de Pomponius (p_. 1.2.2.3) qui concerne, non la loi Aquilia, mais 
la loi Hortensia (de 287 av. J.C). 

A une certaine époque beaucoup de lois ont été votées par les co
mices tributes sur l'initiative des tribuns : ce sont des plébiscites, mais 
cela n'implique pas qu'il s'agisse nécessairement de mesures prises dans l'in
térêt de la plèbe. 

Quant à la date de la loi, on peut affirmer qu'elle est antérieu
re à Junius Brutus, jurisconsulte du 11° s. a.J.C, dont nous connaissons 
l'opinion sur une des dispositions de cette loi (D. 9.2 - 27.22). Rédigée 
en termes parfois archaïques, elle est certainement assez ancienne. Le fait 
que les peines y étaient indiquées en monnaie d'airain permet même de la si
tuer à une époque où l'argent ne servait pas encore d'unité monétaire : le 
denier d'argent existe dès avant 213 (fouilles du temple de Mcrgentina). La 
loi Aquilia paraît être une loi du lll°, peut-être du IV° s. av. J.C) (1). 

§ 2 - LES TROIS CHAPITRES 
DE LA LOI AQUILIA 

Les jurisconsultes nous font savoir que la loi Aquilia visait trois 
catégories de dommages, dans trois chapitres distincts (GATUS 111.210-219 et 
D. 9.2 2pr., ULPIEN : D. ht. 27.4 et 5). 

(1) BISCARDI : "Sulla data délia lex Aquilia", St. Giuffre I, 1967, p. 175, 
soutient que la loi Aquilia doit être antérieure à 24-2, date de la créa
tion de la préture pérégrine, en se basant sur la fiction "si aivis es-
set" signalée par GAIUS IV.37. A notre sens, c'est une supposition gra
tuite. GAÏUS parle d'une fiction employée dans la procédure formulaire ; 
rien ne prouve qu'elle ait été connue 1) dans les actions de la loi, 
2) et avant la création de la préture pérégrine. 
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1/ Le premier chapitre concernait le délit qui consiste à tuer {oooidere) 
injustement {injuria) soit l'esclave d'autrui, soit certains animaux do
mestiques appartenant à autrui. Les animaux visés dans ce chapitre sont 
uniquement les "quadrupèdes du genre peaudes", ce qui comprend tous les 
animaux res manoipi (boeufs, ânes, mulets, chevaux) mais aussi les mou
tons et les chèvres. Les bêtes sauvages, même apprivoisées, et les chiens 
étaient en dehors de cette catégorie. 

L'auteur du délit est condamné (damnas esto) à payer au proprié
taire une somme en airain, équivalant à la plus haute valeur que l'escla
ve ou l'animal ont pu avoir pendant I'année qui a précédé le délit {quan
ti plurimi in eo anno). Il s'agit là d'une valeur objective : le prix 
qu'on aurait pu obtenir en vendant l'esclave ou l'animal. Ce mode d'es
timation est très équitable : en effet le prix du bétail variait selon 
les saisons : si une bête est tuée quand les cours sont bas, il serait 
inique d'accorder au propriétaire une somme calculée sur une baisse tem
poraire des prix. 

2/ Le deuxième chapitre envisageait le cas de I 'adstipulator (créancier ac
cessoire) qui cause frauduleusement un préjudice au créancier principal 
en libérant le débiteur par aoaeptilatio (façon de donner quittance, que 
la dette soit payée ou non). 

Le dommage dont il est ici question est très différent de ceux qui 
sont prévus dans les chapitres I et III. Le délit du chapitre II concer
ne la pratique de !'adstipulation. Au moment où l'on fait une stipula
tion, le créancier peut s'adjoindre un créancier en second, appelé "ad-
stipulator". Celui-ci est habilité à poursuivre le débiteur, à recevoir 
paiement, à consentir une remise de dette, comme pourrait le faire le 
créancier lui-même. Ce procédé présentait un intérêt pratique; si le 
créancier s'absentait (ou même décédait), I *adstipulator était encore 
là pour faire valoir la créance. 

Mais I'adstipulator, abusant de ses pouvoirs, pouvait s'entendre 
avec le débiteur, au préjudice du créancier : s'il lui accordait une re
mise de dette, le débiteur était valablement libéré, et le créancier était 
frustré de sa créance. Telle est la collusion que la loi Aquilia visait 
dans son deuxième chapitre : elle accordait au créancier le droit d'exi
ger de I'adstipulator une somme d'airain équivalant au montant de la cré
ance {quanti ea res est). Le dommage ne provient pas ici de dégâts cau
sés à des choses corporelles, mais de la perte d'un droit de créance -
droit incorporel. 

3/ Le troisième chapitre a donné lieu à beaucoup de discussions. On a même 
prétendu qu'il n'existait pas dans la loi et qu'il aurait été imaginé par 
les jurisconsultes. On fait remarquer qu'il est rédigé selon des procédés 
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qui dénotent un esprit juridique plus évolué; tandis que les deux pre
miers chapitres visent des hypothèses particulières, ce chapitre III est 
rédigé en termes plus généraux, susceptibles de recevoir une large in
terprétation. Il peut de plus paraître singulier que le législateur, 
après le chapitre deuxième, revienne à nouveau, dans un chapitre troi
sième, sur la question des dommages matériels causés à des choses cor
porelles, hypothèses dont le chapitre premier a déjà prévu des exemples 
particuliers. 

Nous ne croyons pas cependant que les jurisconsultes - qui suivent 
de très près dans leurs commentaires le texte même de la loi - aient pu 
se permettre d'y ajouter un chapitre de leur crû. Mais il est fort pos
sible que ce chapitre troisième ait été ajouté après coup, par une loi 
postérieure ou même plusieurs lois successives (LENEL : Z.S.S.43 (1922) 
p. 75). 

La reconstitution du texte de ce chapitre est discutée : le Diges
te, qui prétend le reproduire (p_. 9.2-27.5) n'en fournit manifestement 
qu'une paraphrase assez amaladroite. Sans entrer dans le détail des hy
pothèses tout à fait opposées qui ont été soutenues par des auteurs an
glais (J0L0WICZ, DAUBE) et qui ont le tort d'attribuer aux jurisconsul
tes des modifications qu'à notre avis, ils n'auraient jamais osé appor
ter au système légal, nous proposons, en nous appuyant sur les commentai
res des jurisconsultes, la reconstitution suivante, ou quelque chose d'ap
prochant : 

s-"Si quelqu'un fait à autrui un autre dommage (1) en brûlant, ca 
sant, brisant injustement la chose d'autrui (2), qu'il soit condamné à 
donner au propriétaire une somme d'airain équivalant à la valeur de ce 
dommage apprécié dans les trente jours". 

Ce texte ne vise pas n'importe quel dommage : il s'agit unique
ment de dégâts matériels, de choses corporelles, détruites ou détério
rées par l'un des trois moyens que vise la loi : urere, frangere, rum-
pere. D'autre part sont exclus du chapitre III les dommages déjà visés 
dans le chapitre I (ceterum damnum). 

Les choses protégées par cette disposition peuvent être ainsi clas
sées : 

a) Les esclaves et les pécudes déjà prévus par le chapitre premier : tan
dis que le chapitre premier s'applique lorsqu'on les tue et aboutit à 
une peine assez forte (la plus haute valeur dans l'année) le chapitre 

(1) Cetenm damnum faxit est fourni par GAlUS (aetero damno) : ULPIEN (Ht. 
27.5) parle de oeterae res, et nous fournit "alteri damnum faxit". 

(2) Les verbes "urere, frangere, rumpere", souvent commentés, figuraient in
dubitablement dans la loi. 
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troisième est Invoqué lorsqu'il s'agit de blessures - et la peine est 
calculée d'une autre façon. Selon Daube (Law. Q. Rev. pr 253) le tex
te du ch. III n'envisageait que cette hypothèse. 

b) Les animaux non prévus dans le ctepître premier (chiens, volailles, 
animaux sauvages devenus objet de propriété) soit qu'tls aient été 
tués, soit qu'ils aient été blessés. 

c) Toutes les choses Inanimées, susceptibles de faire l'objet d'un droit 
de propriété, meubles ou Immeubles; la loi trouve son applIcatlon quand 
ces choses ont été détruites ou endommagées. 

Quelle était la peine prévue par ce chapitre ? - Les jurisconsul
tes classiques établissent un certain parallélisme avec celle du pre
mier chapitre; tandis que celle-ci est calculée d'après la plus haute 
valeur de la chose dans l'année qui a précédé le délIt, celle-là de
vait être, disent-!Is, déterminée d'après là plus haute valeur de la 
chose dans les trente jours qui ont précédé le délit. Mais Ils con
viennent qu'en réalité la loi ne disait pas cela, et qu'on arrive à 
ce résultat en ajoutant au chapitre troisième le mot "plurïmi", qui 
n'y était pas (1). D'autre part les textes ve sont pas d'accord sur 
le point de savoir si, à propos de l'estimation de la valeur, la loi 
disait"er i t" ou "fuisset" : on peut se demander si, d'après le tex
te original de la loi, l'estimation devait se' faire d'après la valeur 
de la chose pendant le mois qui précédait le délIt, ou au contraire, 
pendant le mois qui suivait le délIt. 

Il paraît singulier, en cas'de blessures faites à un esclave, 
qu'on accorde au maître toute la valeur de l'esclave : l'esclave peut 
guérir et retrouver sa valeur primitive. 

Il serait bien plus raisonnable d'accorder au maître, non pas la 
valeur de l'esclave, mais une somme correspondant au préjudice subi 
par le propriétaire. Or le préjudice ne peut pas être estimé avant 
le délit, alors qu'il n'existe pas encore : on peut au contraire, 
dans le mois qui suit le délit, se rendre compte'si la blessure en
traîne une Importante diminution de la valeur de l'esclave. 

Nous pensons avec Daube que le troisième chapitre, en cela très 
différent du premier, fixait la peine, non d'après la valeur marchan
de de la chose, mais d'après le damnum, c'est-à-dire le préjudice, 
apprécié après le délit. C'est pourquoi le mot damnum, qui ne figu
re pas dans le chapitre premier, est au contraire employé dans le 
chapitre troisième. 

(1) GÀlUS affirme que le mot "plurimi" (la plus haute valeur) ne figurait 
pas dans le chapitre IIÏ et que c'est SABINUS qui a, le premier, propo
sé de l'interpréter comme si ce mot était sous-entendu. 
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Mais à la différence de Daube, nous pensons que ce chapitre 111 
ne visait pas uniquement les esclaves et les animaux blessés, mais 
tous les dégâts matériels autres que ceux du premier chapitre. 

SI notre hypothèse est exacte, c'est dans le chapitre troisième 
que les jurisconsultes auraient trouvé les éléments qui leur ont per
mis t) de dégager la notion de danmum, 2) d'Introduire dans le mode 
de calcul de la peine l'Idée de préjudice {intéresse). 

§ 5 - REGLES COMMUNES 
AUX TROIS CHAPITRES 

Les différents faits prévus par la loi sont punissables sans qu'il 
y ait è s'occuper'de l'intention de leur auteur : la loi exige simplement 
que les actes dommageables aient été accomplis "injuria", Injustement. La 
jurisprudence classique fera sortir de ce mot "injuria" l'Idée de faute {oul-
pa), mais elle n'était pas dans la loi : celle-ci prévoyait des faits accom
plis sans droit, ou contrairement au droit. 

Ces faits étalent envisagés comme constituant des délits : la 
sanction prévue était une peine pécuniaire. 

Dans les hypothèses visées par les chapitres I et 111, la peine 
ne pouvait être exigée que par le propriétaire de la chose endommagée ou 
détruite : la loi s'exprimait là-dessus de façon formelle, désignant d'ail
leurs le propriétaire au moyen du vieux mot erus. 

Par quelle vole de droit la victime pouvait-elle réclamer cette 
peine ? - C'est une question très discutée.' A l'époque classique, la vic
time peut poursuivre l'auteur du dommage au moyen d'une action dite "aatia 
legis Aquiliae", qui présente cette particularité d'être une action à 1Itls-
crescence : si le défenseur avoue dès le début du procès {in jure), la con-
damnation est au simple : s'il nie et est ensuite reconnu coupable, la con
damnation est portée au double. 

Or, d'après une doctrine, toutes les actions à IItlscrescence con
nues è l'époque classique proviendraient.d'une manus' injeatio employée au 
temps des actions de la loi. Ainsi donc, au temps de la loi Aquilia, la 
victime, d'après cette doctrine, pouvait, sans avoir besoin d'obtenir ju
gement, faire manus injeatio sur l'auteur du dommage; si celui-ci s'oppo
sait è la manus injeatio, prétendait qu'elle était exercée sans raison con
tre lui, Il y avait procès; et s'il était reconnu coupable, Il était traité 
de la même façon qu'un vindex qui s'est opposé à tort à une manus injeatio : 
Il était condamné au double. 

Cette doctrine est de plus en plus abandonnée; parmi les actions 
à Iitlscrescence de l'époque classique, Il n'y a guère que l'action judioa-
ti et 1'action defensi qui aient pour origine une manus injeatio. 
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En ce qui concerne la sanction de la loi Aquilia, l'hypothèse 
d'une manus injeatio est Insoutenable. La manus injectio suppose toujoursx 
une créance d'argent dont le montant est connu; or la poena que doit payer 
l'auteur du dommage est "inoerta" et nécessite une estimation. Au surplus 
la 1Itlscrescence ne provient pas Ici d'une manus injectio, pour l'excel
lente raison qu'elle résulte d'une disposition formelle de la Ici Aquilia 
elle-même : D. 9.2 - 2.1 : GaTus déclare formellement "et infra aavetur ut 
adversus infïtiantem in duplum actio esset" « "et au-dessous de ce chapitre 
I, la loi prévoyait que l'action serait du double contre celui qui nie". La 
preuve du dommage pouvant être difficile à apporter, le vieux législateur 
accordait une sorte de prime au coupable qui avouait : en cas d'aveu il n'y 
avait de procès que si les parties n'étalent pas d'accord sur le montant de 
la poena. L'estimation de la peine se faisait alors au moyen de la judicis 
arbitrive postulatio - et la peine était calculée au simple. 

SI au contraire le défendeur prétendait, dès le début du procès, 
qu'il n'était pas l'auteur du délit, ou que le fait n'était pas un délit 
punissable, Il fallait arriver è départager deux prétentions radicalement 
opposées : on y parvenait au moyen du saovamentum in personam. Pour qu'on 
puisse déterminer l'enjeu du saovamentum (50 ou 500 as) qui variait selon 
l'Importance du litige, le demandeur Indiquait dès le début du procès la 
somme qu'il estimait pouvoir réclamer comme poena. Un juge était nommé; 
s'il constatait la culpabilité du défendeur, Il procédait à l'estimation 
de la poena et condamnait le coupable au double de cette estimation. 

De ces deux procédures distinctes sont Issues dans la procédure 
formulaire deux formules d'action : la formula aonfessoria au simple, quand 
le défendeur plaide coupable, la formula infitiatoria, au double, quand II 
plaide non coupable (D. 9.2 - 23.11). 

Le système de la noxalîté s'applique aux délits de la loi Aqui
lia, non en vertu d'une disposition de cette loi-, mais en vertu des prin
cipes généraux établis par la loi des XII Tables relativement aux délits 
contre les biens (noxia). Par contre, la loi Aquilia avait Introduit une 
nouveauté, en rendant le chef de famille personnellement responsable des 
agissements dommageables de ses fils et de ses esclaves, lorsqu'il en avait 
connaissance (scientia domini). 

Notons enfin que l'action de la loi Aquilia (à la différence des 
actions en matière d' injuria et de furtum : D. 1.14.17.1) ne peut s'étein
dre par un arrangement amia ble entre les parties (paatio), parce que c'est 
une action è Iitlscrescence (Sent. Paul 1.19.2). 

SECTION 11 - NOTION DE DAMNUM 
A L'EPOQUE CLASSIQUE 
ET AU BAS-EMPIRE 
s s n a n i s a s B B a B a t s s s c c a a 

A l'époque classique, les dispositions du deuxième chapitre, rela
tives à \ 'adstipulator, avalent perdu tout Intérêt pratique. Quand le con
trat de mandat fut reconnu et sanctionné, I *adstipulator fut considéré corn-



311 

me un mandataire du créancier principal : il devînt alors possible, sans 
Invoquer la loi Aquilia, de I© rendre responsable, au moyen de I }aotio 
mandati, du préjudice qu'il causait à son mandant (GaTus, dans ses Instl-
tutes, commente encore les dispositions de la loi Aquilia en cette matiè
re, tout en disant qu'elles lui paraissent Inutiles. Ulplen, un peu plus 
tard, constate que ce chapitre de la loi "n'est plus en usage" (D. ht - 27. 
4). 

Par contre les deux autres dispositions de la loi Aquilia donnè
rent lieu à une Interprétation jurlsprudentlelle très riche : commentant 
les termes de la loi, les jurisconsultes sont parvenus à dégager les élé
ments du délit de darnnum, délit qui pour eux répond aux mêmes conditions 
générales dans le chapitre premier et dans le chapitre troisième : Ils con
sidèrent que les deux dispositions concernent deux variétés du même délit 
et ne les distinguent que pour le mode de calcul de la peine. 

• Les éléments constitutifs du damnwn ,-. 

La jurisprudence s'est visiblement efforcée d'Interpréter les ter
mes de la loi de façon à atteindre le plus de dommages possible : elle pré
tendit par exemple que le mot "rumpere" (briser, broyer), du troisième cha
pitre était synonyme de "oorrvmpere" (détériorer) : ce qui permit de dire 
qu'il y avait darnnum lorsqu'on provoquait I'avortement d'une femme esclave 
en la frappant (déjà admis par Junlus Brutus : ht - 27.22) ou lorsqu'on gâ
tait du vin en y versant un mauvais liquide, ou en le répandant à terre (CEL-
SUS ht. 15). 

Malgré tout, la jurisprudence était bridée par les termes de la 
loi : elle ne pouvait pas donner au darnnum une extension indéfinie. Pour 
que l'action de la loi Aquilia puisse être Intentée avec succès, Il .faut 
que l'on se trouve dans une situation qui réponde aux prévisions de cette 
loi. Les jurisconsultes ont précisé les conditions qui doivent être réu
nies pour qu'il y ait le délit dé la. loi Aquilia, qu'ils appellent "darnnum 
injuriae". 

§ 1 - CORPUS LESUM 

Il faut d'abord qu'une chose corporelle, objet de propriété, ait 
été détruite ou endommagée : il faut un "corpus lesum". C'est ce que nos 
vieux commentateurs exprimaient en disant que le darnnum doit être "oorpori 
dation" : fait au corps (1). 

(1) Façon de parler peu conforme au langage du droit romain : le mot darnnum 
ne vise pas le dégât subi par la chose, mais le préjudice causé au pro
priétaire (DAUBE : Cambridge law. G. 1939, pp. 40 sq.). 
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11 résulte de ceci que la loi ne s'applique pas lorsque le domma
ge résulte de la perte d'un droit Incorporel (sauf le cas très spécial visé 
dans le deuxième chapitre). 1! n'y a pas non plus de darnnum st un proprié
taire perd sa chose sans que celle-ci soit matériellement endommagée; par 
exemple, lorsque quelqu'un facilite la fuite d'un esclave; l'esclave en fui
te se porte fort bien; Il n'y a pas de aorpue lesurn. Il n'y a pas davanta
ge de âanmum si la chose est détruite conformément à sa nature: si par exem
ple on a mangé le blé d'autrui; ce n'est pas en effet "oorrompere" du blé 
que de le consommer I 

§ 2 - PREJUDICE 

Le darnnum est un délit de résultat : Il n'y a pas de damnvm si le 
dégât matériel n'entraîne aucune perte pour le propriétaire (c'est le pré
judice subi par le propriétaire que l'on désigne sous le nom de darnnum, et 
non pas le dégât supporté par la chose). 

Ainsi, celui qui, de l'esclave d'autrul, fait un eunuque, ne tombe 
pas sous le coup de la loi Aquilia ; il y a bien "corpus lesum", mais aucun 
préjudice pour le propriétaire, car son esclave est devenu de ce fait plus 
précieux; d'autres sanctions existaient, Il est vrai, dans ce cas, mais pas 
sur la base du darnnum lD. ht. 27.28). 

§ 3 - CAUSE PAR UN FAIT POSITIF * 

Ne répond du délit de darnnum que celui qui accomplit les actes po
sitifs prévus par la loi : celui qui a tué, brûlé, brisé, détérioré. 

Le darnnum est un délit de commission. Ainsi celui qui laisse mou
rir de faim l'esclave d'autrul ne tombe pas sous le coup de la loi Aquilia : 
cette loi punit celui qui tue ( "ooo idere" ) , elle ne punit pas celui qui s'ab
stient de fournir des aliments. •* 

§ 4 - DIRECTEMENT 

L'action de la loi Aquilia se donne contre l'Individu qui cause 
dlrectement le dommage : les jurisconsultes disaient que l'action se donne 
contre celui qui cause le dommage "oorpore suo" par son propre corps. 

Il-.n'est pas nécessaire cependant que l'agent cause l'acte domma 
geable par un contrat direct de son corps : Il est responsable si le dégât 
a été fait par une arme qu'il tenait, une voiture qu'il conduisait, un na
vire qu'l1 dirigeait. 
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Mais le délit ne s'applique pas si le dégât provient d'une cause 
extérieure, que l'agent a laissé ou, même fait jouer : par exemple, un Indivi
du, par des gestes et des cris fait peur à un cheval qui passe sur un pont : 
le cheval effrayé se jette à l'eau et se noie : l'action de la lot Aquilia 
ne s'applique pas, car c'est le cheval qui s'est lui-même jeté à l'eau. Il 
en serait autrement si on l'avait jeté à l'eau en le bousculant. Ulplen, 
dans le cas où l'on fait boire à un esclave un poison qui le tue, va jus
qu'à faire cette distinction : si l'on porte la coupe' aux lèvres du malheu
reux, la loi Aquilia s'applique, le damnum est "oorpore datum"; par contre, 
elle ne s'applique pas si l'on Incite simplement l'esclave à boire, car dans 
ce cas, c'est l'esclave qui s'empoisonne lui-même (D_. ht. 9).. 

On peut remarquer que cette condition coïncide avec la précédente 
car lorsque le dommage provient d'une abstention, Il n'est pas causé "aor-
pore". Celui qui laisse mourir un esclave de faim ne le tue pas "oorpore 
suo". 

Les Proculiens comprenaient plus étroitement que les Sablnlens 
les conditions de la responsabilité en matière de damnum : 11 y avait di
vergence entre les deux écoles dans 1'hypothèse de dégâts causés par réper
cussion. Un Individu en bouscule un autre sans lui faire de mal : mais ce
lui-ci, sous le choc, tombe et casse un vase précieux : d'après les Procu-
Itens, le propriétaire du vase ne peut agir ni contre celui qui a été bous
culé, parce qu'il n'est qu'un simple agent de transmission Involontaire, ni 
contre celui qui a bousculé, parce que le vase n'a pas été cassé par lui 
"aorpore suo". Alfenus Varus et les Sablnlens au contraire considéraient 
que la personne bousculée jouait en pareille affaire le même rôle qu'une ar
me avec laquelle on causerait des dégâts, en la maniant : celui qui bouscule 
et cause un dégât par répercussion est responsable comme celui qui tue en 
lançant un javelot (D. ht. 7.3 et 52.2). 

§ 5 -LA FAUTE (CULPA) 

Le délit de la loi Aquilia n'est pas un délit Intentionnel : on 
peut être responsable d'un dommage que l'on a causé s?ns intention de nui
re (ULPIEN D. ht. 5.1). 

a) Cependant, d'après les termes mêmes de la loi, le délit n'est punissable 
que s'il est commis "injuria". Le vieux législateur entendait par là "In
justement". La jurisprudence prend encore souvent 1e mot dans ce sens : 
l'auteur du dommage pouvait éviter d'être condamné s'I ! parvenait à prou
ver qu'il avait agi "jure", à bon droit, si par exemple1II était en état 
de légitime défense, quand il avait tué l'esclave d'autrui. L'exigence 
de I' " i n ju r ia " comme condition du délit permet au défendeur d'Introduire 
un moyen de défense, mais il lui incombe d'apporter la preuve qu'il a agi 
"jure" : Il appartient à l'accusé de prouver les faits justificatifs qu'il 
Invoque (CICERON : "Pro Tullio" 16.40). 
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b) Les jurisconsultes classiques ont greffé sur le mot injuria une Interpré
tation audacieuse : Ils sont arrivés à soutenir que l'auteur du dommage 
n'était responsable que s'il avait commis une faute. La jurisprudence 
a Introduit en cette matière la notion de "oulpa" qui n'était ni dans le 
texte ni dans l'esprit de la vieille loi. 

Les commentateurs donnent souvent le nom de faute aqulllenne à la 
faute qui est requise pour justifier la responsabilité déllctueMe en ma
tière de damnum et on l'oppose à la faute que l'on rencontre en matière 
de responsabilité contractuelle. 

La notion de faute n'avait à l'époque classique ni la significa
tion ni l'Importance que lui donne la Compilation de Justlnlen : les tex
tes qui parlent de la oulpa sont suspects. Certains auteurs en viennent 
à penser qu'en matière de damnum les classiques n'avalent jamais parlé de 
la oulpa (1). Cette doctrine paraît condamnée par le texte des Instltû
tes de GaTus (111.211) - qu'il est bien Imprudent de suspecter - et où 
GaTus parle de "oulpa" à propos du chapitre I de la loi Aquilia : "est 
considéré comme ayant tué celui par le do) ou la faute duquel cela est 
arrivé". GaTus oppose à la oulpa le oasus : n'est pas punissable celui 
qui sans faute ni dol a causé fortuitement (casu) un dommage". 

. Les auteurs classiques ont bien employé le mot oulpa en matière 
de dommage, mais plus rarement que la Compilation le laisse supposer; la 
oulpa n'est pas pour eux la pièce maîtresse de la responsabilité. Ce mot 
semble utilisé par les classiques pour indiquer un lien de causalité en
tre l'activité de l'agent et le dommage, avec cette Idée que cette acti
vité est répréhenslble, en raison des circonstances objectives dans les
quelles se trouvait l'agent (2). 

La plupart du temps les jurisconsultes Insistent sur des circons
tances de fait, sans parler de oulpa : Ils rendent le muletier responsa-! 
ble de l'accident qu'il cause par défaut de vigueur physique et ce n'est 
guère une faute au sens actuel du mot ! (£. ht. 8.1). 

Celui qui blesse un esclave en s'exerçant à lancer le javelot est 
responsable s'il s'est livré à ce sport dans la rue, mais II n'est pas 
responsable si l'accident s'est produit sur le terrain réservé à ces exer
cices : l'esclave ne devait pas se trouver là (£. ht. 9.4). 

Nous avons vu que le délit de damnum est un délit de commission, 
qui suppose toujours un acte positif (tuer, blesser, etc ...) : mais la 
responsabilité de cet acte positif peut se justifier en raison d'une ab
stention répréhenslble, d'une faute d'omission. Ainsi le bûcheron qui 
taille des branches doit avertir les passants s'il travaille dans un lieu 
fréquenté; il est responsable des accidents qu'il cause s'il ne prend pas 
cette précaution (D^ ht. 31). 

(1) KUNKEL : "Exegetisohen Studien sur aquilisohen Haftung" Z.S.S. 1929, pp. 
158 sq. 

(2) ARANGIO-RUIZ : "Resp. cont." 1933 pp. 226 sq. - PERRIN : "Caractère sub
jectif de iHnjuria aquilienne", St. Francisco 1 pp. 265 sq. 
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c) Dans ce texte de Paul relatif au bûcheron, des commentateurs de basse 
époque, ou peut-être les compilateurs, ont Introduit par voie d'inter
polation une définition de la faute : la faute, "c'est le fait de ne pas 
prévoJr ce qu'aurait prévu un homme diligent". Ce texte montre bien ce 
que représente la notion de "culpa" au Bas-Empire : la faute est devenue 
une notion morale et subjective. 

C'est une notion morale : c'est le fait de se comporter d'une fa
çon répréhensible : dans la vie en société les individus doivent surveil
ler leur activité de façon à ne pas nuire à autrui. 

C'est une notion subjective : on examine ce que l'agent a fait et 
ce qu'il aurait pu faire : on lui reproche d'avoir manqué de diligence, 
de prévoyance. 

Ce critérium de responsabilité est compris sévèrement : "en matiè
re de damnum on tient compte de la faute la plus légère" (0. ht. 44) (1). 

Par contre on ne peut retenir aucune responsabilité quand l'acci
dent s'est produit dans des conditions telles que personne ne pouvait le 
prévoir et l'empêcher, parce qu'aucune faute ne peut être retenue. Pour 
la même raison le fou et l'enfant en bas-âge sont Irresponsables. 

Dès l'époque classique, le fou avait été déclaré Irresponsable : 
il y avait là, pensait-on, cas fortuit, "comme lorsqu'une tuile tombe 
d'un toit et blesse quelqu'un". Lorsqu'à la basse époque la notion de 
faute se précisa, on en vint à déclarer également Irresponsables les jeu
nes enfants "oulpae non oapaoes"; ils sont incapables de commettre une 
faute; on ne peut en effet exiger d'eux une prévoyance et des précautions 
qu'on ne peut attendre que de personnes adultes (D_. ht. 5.2 itp. en ce 
qui concerne I'irresponsabiIIté de l'impubère). 

SECTION III - L'ACTION "DIRECTA" LEGIS AŒJILIAE 

Lorsque toutes les conditions du délit et de la responsabilité 
sont réunies, la victime du dommage a droit à une certaine somme d'argent 
qu'elle peut exiger de celui qui a commis le darnnum. Pour obtenir cette 
somme elle peut exercer une action in personam : l'action de la loi Aqui-
lia, que 1'on qualifie parfois d'action direata legis Aquiliae, parce que 
cette action "civile"'découle directement des dispositions de la loi. 

(1) Texte suspect car la gradation des fautes (lata, levis, levissima) est 
une invention tardive. De toutes façons, si la phrase est d,TJLPIEN5 el
le n'avait pas la portée générale que lui donne le Digeste : à propos de 
la. "patientia dorrrùni" (en cas de dommage causé par un esclave) ULPIEN a 
pu dire que le maître commettait une faute légère en laissant son escla
ve commettre un dommage. 
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§ 1 - QUI PEUT L'INTENTER ? (légitimation active de l'action direata) 

SI nous mettons à part le délit du ch. II, l'action legis Aqui-
liae ne compète qu'au propriétaire de la chose endommagée. L'usufruitier, 
le possesseur, à plus forte raison le créancier - bien que la perte ou le 
dégât puisse leur causer un préjudice grave, n'ont pas l'action directa. La 
qualité de propriétaire s'apprécie;au jour du délit. Mais si la victime dé
cède, l'action passe à ses héritiers : elle est transmlsslble activement : 
Il n'y a de difficultés que si le dommage se produit pendant la jacence de 
l'hérédité sur un bien de la succession (D. ht. 43). 

§_2 - MONTANT DE LA CONDAMNATION 

La loi Aquilia, à notre avis, prévoyait un mode d'estimation dif
férent pour le délit du chaplïre I et pour le délit du chapitre III. Maïs 
pour calculer le montant de la peine, les jurisconsultes prennent volontiers 
de grandes libertés avec le texte de la loi, de sorte qu'à l'époque classi
que la différence entre la peine du ch. I et celle du ch. III se réduit à 
peu de chose. . 

La victime a droit d'abord à la valeur objective de la chose (quan
ti ea ves fuit). Pour le délit du chapitre I, la valeur est calculée au prix 
le plus haut que la chose a pu atteindre dans l'année avant le délit; pour le 
délit du chapitre III, le prix le plus haut dans le mois qui a précédé le dé
lit. 

Mais un surplus de satisfaction peut être alloué en tenant compte 
de l'Intérêt de la victime (interesse). On fait état du préjudice subi ; ain
si lorsque le cheval tué fait partie d'un quadrige, ce n'est pas simplement 
la valeur de ce cheval que la victime peut réclamer, mais une somme en rap
port avec la dépréciation que subit le quadrige. 

On fait état aussi du gain manqué si par exemple l'esclave qui a 
éfé tué était Institué héritier par testament d'un tiers, le maître peut pré
tendre qu'il -subit un dommage considérable, du fait qu'il ne recueillera pas 
la succession que l'esclave aurait acquise à son profit s'il avait vécu ..(10. 

(1) Nous avons essayé d'expliquer pourquoi la jurisprudence qui s'attache au 
; texte de la loi pour définir le délit, se montre très audacieuse quand il 
s'agit de calculer la poena (cf. MACQUERON in "Etudes Dumas", Aix 1950, 
pp. 207 sq.). Les jurisconsultes ont transporté dans le ch. I le systè
me de Vinteresse prévu dans le ch. III, et inversement le "ea ves fuit" 
avec le "plurimi" du ch. I, dans le ch. III. 
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§ 3 - PROCEDURE 

A l'époque classique, l'action de la loi Aquilia donne lieu à la 
rédaction de deux formules différentes selon que le défendeur avoue ou nie 
(formula oonfessoria, formula infitiatoria). 

Ces formules sont in personam : Il s'agit d'une créance d'argent. 
Au moment où commence le procès, le'montant de cette créance est encore In
déterminé {Il appartient au juge d'estimer la poena) : \%intentio est donc 
incerta. La oondemnatio est conçue "oum taxatione" : le demandeur a lui-
même Indiqué un chiffre au début du procès : ce chiffre constitue la "taxa-
tio" que le juge ne doit pas dépasser. 

SI, après avoir nié devant le magistrat (in jure), le défendeur 
est ensuite reconnu coupable, le juge le condamne au double de ce qu'il doit 
l'action croît au double "adversus infitiantem". 

§ 4 - NATURE DE L'ACTION LEGIS AQUILIAE 

Le damnum est un délit : l'action legis Aquiliae est pénale; mats 
ce caractère pénal est mitigé par l'Idée de réparation du préjudice. 

1) L'action legis Aquiliae se comporte vraiment comme une action pénale à 
certains égards : Il y a cumul de peines si le damnùm a été commis par 
plusieurs co-auteurs (D_. ht. 11.2 et 51) - cumul de l'aatio de oociso 
avec \*actio de vulnerato (D. ht. 32.1). 

L'action s'éteint par le décès du coupable; elle survit à sa aa-
pitis deminutio, enfin elle se donne noxaliter, si le coupable est un 
alieni juris. 

2) Mais, bien que pénale, cette action se comporte comme une action relper-
sëcutolre quand elle se trouve en concours avec d'autres actions : 1'ac
tion de la loi Aquilia ne se cumule pas avec les actions relpersécutol-
res. SI par exemple un commodatalre a détérioré fautivement la chose 
qu'il a empruntée, le commodant peut exercer à son choix l'action corn-
modati ou l'action legis Aquiliae : mais II ne peut exercer successive
ment les deux. Le résultat est obtenu en recourant à des artifices de 
procédure : on exige par exemple du demandeur qu'il fasse une sponsio 
par laquelle II promet de ne pas exercer la seconde action (1). 

Cependant, une jurisprudence à laquelle Justlnîen se rallie per
met d'exercer l'action legis Aquiliae en second lieu, parce qu'elle est 
plus avantageuse; l'action de la loi Aquilia est alors Intentée de façon 

(1) E. LEVY : "Konkurrenz" II, pp. 36 sq. - MONIER : "lianuel" II, p. 71. 
n. 5. 
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à obtenir seulement le surplus d'Indemnité à laquelle son mode de calcul 
donne drojt : on déduit de la condamnation du chef de Vaotio legis 
Aquiliae la somme obtenue en vertu de l'action relpersécutoîre précédem
ment Intentée. 

Justînlen classe l'action de la loi Aquilia dans la catégorie des 
actions mixtes, actions par lesquelles on réclame une somme d'argent qui 
représente à la fols une peine et une réparation du dommage : ce qui ex
clut le cumul. 

Par la fonction Indemnlsatrlce qu'elle remplit, la poena prévue en 
matière de damnvtm se rapproche assez des dommages-Intérêts auxquels, en 
droit moderne, peut prétendre la victime du dommage. 

En matière de furtum et à]inQux>ia, l'évolution a consisté è subs
tituer de plus en plus la répression publique à la peine privée .• en ma
tière de damnum au contraire, ta peine privée s'est de plus en plus trans
formée en une réparation du préjudice. 

II est cependant un cas où le damnwn est un délit public : c'est 
lorsque I'homicide volontaire est commis sur la personne d'un esclave : 
les poursuites criminelles établies par la loi Cornelia peuvent être mi
ses en mouvement, mais cela-n'enlève pas au maître le droit de réclamer 
la poena en argent à laquelle II peut prétendre en vertu de la loi Aqui
lia, parce que cette poena est en réalité une Indemnité, qui ne fait pas 
double emploi avec les châtiments appliqués en vertu de la lof Cornelia. 

SECTION IV - LES EXTENSIONS 
DE L'ACTION LEGIS AQUILIAE 

Les jurisconsultes, qui Interprétaient très librement les disposi
tions de la loi quand 11 s'agissait de calculer le montant de la peine, se 
montraient par contre extrêmement rigoristes quand II fallait définir les 
éléments du délit et les conditions de la responsabilité :avec cette métho
de étroite d'Interprétation, nombreux restaient les dommages pour lesquels 
on ne pouvait pas exercer l'action directe de la loi Aquilia. 

Soucieux cependant de donner satisfaction à l'équité, tout en res
pectant la loi, les jurisconsultes Imaginèrent de recourir à des actions pré
toriennes : lis Incitèrent les magistrats à combler les lacunes du jus civi
le - les lacunes de la loi Aquilia - en accordant, dans de nombreuses hypo
thèses qui n'entraient pas dans les cadres légaux, des actions en extension 
et à l'Imitation de l'action directe de la loi Aquilia. 

Ces actions n'ont Jamais fait l'objet d'une disposition générale 
dans l'édlt, n'ont même jamais été établies en vertu d'une disposition per
manente : elles n'étalent pas "édlctales" mais "décrétales". Dans chaque 
ĉ s d'espèce, le préteur, sur le conseil des jurisconsultes, accordait, s'il 



. 319 . 

le jugeait convenable, une action en dehors des prévisions, de la loi Aqui
lia (cf. notre article "Etudes Dumas", pp. 198 sq.). 

Dans la Compilation, ces actions portent des noms variables : ac
tion "utilis" legis Aquiliae^, ou action "in faotum" legis Aquiliae„ ou ac
tion "ad &xemplum legis Aquiliae". 

Au Digeste, ces termes sont employés Indifféremment : les Compila
teurs paraissent les considérer comme équivalents, bien que dans les Instl-
tutes, Justlnîen distingue l'action utile et l'action in faotim pour recon
naître à chacune de ces actions un domaine propre d'application ( l .J . 4.3. 
16). 

Ces diverses façons de désigner les actions en extension de la loi 
Aguilza n'ont certainement pas été Inventées par les CompIlateurs : corres
pondaient-elles à I'époqua classique à des réalités distinctes ? - Lenel 
("Ediotum" § 77) ne le croit pas. De telles expressions avalent cependant 
à l'époque classique un sens précis : l'action utilis, à l'époque classique, 
ne pouvait pas être autre chose qu'une action prétorienne dont la formule 
reproduisait celle de l'action directe, étendue en dehors de ses limites lé
gales, au moyen d'une fiction ou d'une transposition de personnes. L'action 
in factum au contraire comportait une formule absolument originale, compre
nant un exposé des faits. Nous pensons même qu'au début ces actions in faa
tum ont pu être accordées sans aucun lien avec la loi Aquilia et ont pu abou
tir à une réparation du dommage établie sur des bases étrangères au système 
de l'action directe. Mais, dès l'époque classique, on en vint à organiser 
ces actions in faotum à l'Instar de l'action dirsota, ad exemplum legis Aqui
liae, c'est-à-dire de telle sorte que la condamnation soit calculée au quan
ti plurimi et avec IItlscrescence (1). 

M reste très difficile de savoir dans quels cas les jurisconsul
tes classiques préconisaient l'emploi de l'une de ces deux actions plutôt 
que de l'autre : les textes que nous possédons nous.-sont parvenus par la Com
pilation ou des ouvrages assez tardifs comme la "Collatio Mcsatcarum" (2.4 
et 12.7) : or les juristes de la basse époque ont tout brouillé. Pour eux 
I'action in factum en matière de dommages est une action "generalis", pen
dant de l'action generalis in faotum (praescriptis v&rbis) en matière con
tractuelle (D_. 19.50.11); c'est une action qui permet de combler les lacu
nes du droit en vigueur. Lorsque ces juristes rencontraient dans un texte 
classique une action utilis en matière de dommage, Ils y voyaient une appli
cation particulière de l'action in faotum generalis : de sorte qu'ils ne vo
yaient aucun Inconvénient à baptiser cette action utilis action in faatum et 
Inversement. Il est à peu près Impossible de dresser avec certitude la lis
te des cas dans lesquels les classiques parlaient .d'une action utilis et cel
le des cas oui j| était question d'une action in faotum. 

(1) Contrairement à LENEL nous pensons donc que les expressions aotio utilis 
et aotio in faotum legis Aquiliae. correspondaient à l'époque classique à 
des différences fondamentales. Ce point de vue, que nous avons soutenu 
dans notre article "Etudes Dumas" est également celui auquel est arrivé, 
par des voies différentes, M. ALBANESE ("Studi sulla legge Aquilia" Ann. 
Univ. Palermo 1950). 
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M. Albanese (1), en soumettant les textes à un examen très minu
tieux, croît pouvoir arriver aux résultats suivants : 

Vaotio utilisétait préconisée lorsque le damnum remplit encore 
les conditions objectives exigées par la loi : Il y a bien un "oorpue lesum 
injuria", mais les éléments subjectifs de la responsabilité ne sont pas ceux 
que la loi a prévus : le dommage n'a pas été causé directement {neo oorpore) 
- ou bien la personne qui subit un préjudice n'est pas propriétaire de la 
chose endommagée (usufruitier, possesseur de bonne fol). Une simple fiction 
pouvait suffire à rendre "utilisable" l'action logis Aquiliae en des cas de 
ce genre. 

Par contre, la fiction n'était plus possible lorsque les éléments 
objectifs du damnum faisaient défaut : Il fallait recourir à une action in 
faatum. Il en est ainsi lorsque .le préjudice se produit sans que la chose 
soit corporellement endommagée {damnum neo oorpori, ou rébus integris) - ou 
lorsque le dommage ne provient pas d'un acte positif (cas d'un non faoere) -
ou lorsque le dommage n'est pas commis "injuria" (cas du copropriétaire qui 
endommage la chose Indivise). 

Cette savante et Ingénieuse reconstitution de la jurisprudence 
classique ne nous paraît pas à l'abri de toute discussion : est-II bien sûr 
que les textes qui parlent d'une action in faotum à propos d'un dommage cau
sé Indirectement {neo eorpore) soient tous Interpolés ? Est-I I. bien sêr que 
tous les auteurs classiques proposaient en pareil cas une aotio utilis ? -
Nombreux - non seulement au Digeste, mais dans la Collatlo - sont les tex
tes qui parlent d'une aotio in faotum dans des hypothèses de dommage neo 
oorpore. On a bien I'Impression .que les jurisconsultes n'étalent pas d'ac
cord sur les moyens à employer pour donner satisfaction à l'équité. Les Sa-
blnlens, assez portés à Interpréter la loi Aquilia avec souplesse, pensent 
qu'il suffit d'utiliser l'action legis Aquiliae en y ajoutant une fiction : 
GaTus, qui reproduit fidèlement la doctrine sabinlenne, ne parle que de l'ac-
tio utilis (G. 111.219); les Proculiens, au contraire, très rigoristes dans 
leur Interprétation de la loi Aquilia, pensent qu'on ne peut,pas étendre l'ac
tion, même avec, une fiction, quand le dommage n'est pas oorpore datum : Ils 
préfèrent recourir à une formule spéciale, in faotum (Col 1. 12.7 § 4 : opi
nion de Celsus; § 4 : opinion de Proculus). 

Dans la mesure où l'on a pu, dès l'époque classique; songer à se
courir les personnes qui subissaient un dommage sans être propriétaires de 

chose endommagée - les jurisconsultes ont bien pu, là aussi, proposer d 

.Enfin, contrairement à M. Albanese, nous continuons à croire, avec 
RotondI, que les classiques n'ont jamais songé à rapprocher de la loi Aqui
lia le dommage causé sans dégât matériel {neo oorpore) : de tels dommages 
étalent far trop étrangers au système de la loi. Dans quelques cas de ce 
genre, les jurisconsultes ont pu sentir le besoin d'organiser une Sc.nctIon 
par des actions in faotum qui n'avalent absolument rien à voir avec le sys-

(1) ALBANESE : "Studi sulla legge Aquilia", Palerme 1950. 

http://Sc.nct
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tème du damnum injuria datum : le rapprochement avec la loi Aquilia nous pa
raît avoir été opéré seulement par Justlnlen : ainsi, comme exemple typique 
de damnum née oorpori, Justlnlen signale dans ses Instltutes le cas de I!In
dividu qui, par pitié, détache I'esclave d'autruî et lui permet de s'enfuir 
(1nst. 4.3.16) : Justlnlen accorde au maître de l'esclave une action in fao-
tum - à l'exemple de la loi Aquilia - contre l'homme trop charitable. Or 
les classiques avalent déjà examiné ce cas d'espèce : nous pouvons consta
ter qu'ils parlaient, eux aussi, d'une action in faatum - mais pas sur le 
modèle de l'action legis Aquiliae -. Ils paraissent songer plutôt à une ac
tion en extension de l'action doli (LABEON, cité par ULP1EN : D. 4.3.7.7). 

A la basse époque s'est manifestée une tendance non douteuse à In
voquer très extensîvement la loi Aquilia, de façon à obliger le plus souvent 
possible l'auteur d'un dommage à réparer le préjudice causé par sa faute. 

Tout d'abord, comme l'a judicieusement souligné M. Albanese, la 
distinction entre damnum eorpore et damnum nec eovçove avait perdu tout In
térêt pratique à la basse époque; aussi, dans le cas de damnum née aorpore 
où les classiques proposaient une action utilis (ou, selon nous, aussi in 
faatum) les compilateurs négligent souvent de reproduire les mots "utilis" 
ou "in faatum", et parlent d'appliquer l'action legis Aquiliae purement et 
simplement. 

D'autre part, avec leur action in faatum generalis, les byzantins 
parvenaient à atteindre des faits dommageables pour lesquels, à l'époque 
classique, Il n'y avait aucune sanction, ou une sanction tout à fait étran
gère au système du damnum : c'est ainsi qu'ils accordent une action in faa
tum "sur le modèle de l'action legis Aquiliae", (aboutissant par conséquent 
au même genre de réparation, avec Iîtlscrescence) dans le cas de damnum nec 
covpori (sans dégât matériel) ou au profit de personnes qui n'ont pas la 
propriété (usufruitier, commodatalre, possesseur de bonne fol, créancier ga
giste). 

Les textes du Digeste envisagent encore une autre extension de la 
lot Aquilia au profit de victimes qui ne sont pas propriétaires : c'est lors
qu'un homme libre a été blessé ou même tué. SI ces faits sont commis volon
tairement, II y aura dans le premier cas délit dHnjuria, dans le second cas 
meurtre prévu par la loi Cornelia; maïs II n'y a ni injuria ni meurtre en 
cas de blessures ou d'homicide par Imprudence. Ne pourrait-on pas, en se 
plaçant sur le terrain du "damnum", accorder aux victimes une action pour 
obtenir au moins la réparation du préjudice qu'elles ont subi ? - Il y a 
à cela un obstacle sérieux : l'action en matière de damnum est, aux termes 
de la loi Aquilia, donnée au propriétaire : or comme le remarque judicieu
sement Uiplen (D. ht. 13 pr), l'homme libre n'est pas propriétaire de son 
corps. Uiplen en tire cette conséquence logique : l'homme libre qui a été 
blessé ne peut pas exercer l'action direeta de la loi Aquilia, Mais le mê
me texte fait dire à Uiplen que ce blessé pourra exercer \xaatio utilis. 
Est-ce classique ? - Ce texte a été longtemps considéré comme très suspect, 
de même que cet autre texte ([). ht. 5.3) où Uiplen accorde à un père l'action 
legis Aquiliae (ordinaire, directe ?) en raison de blessures Infligées à son 
fils apprenti par un "magister" trop Irascible. Cependant un parchemin pu
blié en 1957 a tout remis en question : c'est une page provenant d'une édl-



322 . 

tion des "ad Ediotum" d'Ulpien - faite au IV° s. - et qui nous donne un pas
sage du livre 32 ad Ediotum (en partie reproduit au D. 19.2.13.4) et où II 
est question de l'accident arrivé au fils apprenti : en cet endroit Ulplen 
examine la- situation au point !de :vue des effets du contrat d'apprentissage, 
et pour ce qui est de la loi Aquilia, renvoie à ce qu'il a dit au livre 18; 
renvoi qui ne donne aucune Indication sur ce qu'UlpIen pensait en ce livre 
18 de l'application de la loi Aquilia en pareil cas. Mats en marge de ce 
texte a été ajoutée une glose, en grec, malheureusement peu lisible, mais 
d'où 11 semble bien résulter qu'Ulplen préconisait en pareil cas une action 
utile de la loi Aquilia (1). 

SI Ulplen connaissait cette action utile, Il est normal qu'il ait 
songé à l'accorder au père de famille dont le fils a été victime d'un homi
cide par Imprudence (D_. ht. 7.4). Ulplen, dans l'affaire qu'il étudie, re
fuse d'étendre la loi ' , non pas parce que la victime est un homme li
bre, mais parce que l'accident s'est produit au cours d'une compétition spor
tive, dans un combat de boxe ou de pancrace : les lutteurs n'agissent pas 
"Injustement" (injuria) quand, combattant pour la gloire, lis manifestent 
leur vigueur. 

; En admettant qu'Ulplen (début lli° s.) ait connu l'extension de 
la loi Aquilia au cas d'homicide d'un homme libre, cette solution par con
tre n'était pas encore venue à l'esprit d'un gouverneur de province au temps 
d'Hadrien (117-138) : statuant extra ordinem, ce magistrat avait accordé au 
père de la victime, "à cause de sa grande pauvreté", une Indemnité sans In
voquer la loi Aquilia (2). 

En cas de blessure ou d'homicide d'un homme libre, la poena ne peut 
pas être calculée sur la valeur marchande, mais en estimant le préjudice, et 
on ne tient compte que du préjudice patrimonial. L'action de la loi Aqui
lia, même dans sa forme la plus évoluée, n'a jamais permis de réparer un 
préjudice moral ou d'affection (3). 

Enfin, malgré leur désir de généraliser la sanction du damnum, les 
compilateurs ne sont pas parvenus à atteindre tous les dommages : nulle part 
dans la Compilation 11 n'est question d'étendre l'action legis Aquiliae au 
profit de ceux qui sont simplement créanciers de la chose endommagée. 

CHAPITRE IV : LA MPINA 
c s B i ï n a z e c Q a a o D B B a e s E i a a a 

. Origine : 

Au temps des guerres civiles, Il était fréquent de voir des hommes 
Influents organiser des bandes d'esclaves et de gens sans aveu pour saccager 

(1) P.S. 11449 publié par ARANGIO-RUIZ, "Aroh. Giu." 93 (1957) pp. 140 sq. 
(2) Coll. 1.11.2. 
(3) MACQUERON : "L'intérêt moral ou d'affection ...", Etudes Audinet, Aix 

1968, pp. 177-188. Il en est encore ainsi en droit byzantin : Bas. 60. 
2.3, avec glose du XIIe s. 
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les domaines de leurs adversaires politiques. Il y avait sans doute damnum 
et souvent aussi fuvtvan, mais la répression prévue pour le damnum et le /w-
tum était en pareil cas bien faible : si l'on mettait la main sur les cou
pables, on pouvait les faire condamner à une somme d'argent, qu'ils ne pa
yaient pas parce qu'ils étalent Insolvables - ou s'il s'agissait d'escla
ves, le maître se libérait à bon compte en abandonnant "noxalement" ces mau
vais sujets. 

C'est pour réprimer de tels abus qu'en 76 a. J.C. le préteur M. 
Terentlus Lucullus Introduisit dans l'edlt des dispositions en vue de ré
primer les actes de brigandage "commis au moyen d'hommes armés ou en ban
des". L'action, donnée contre l'Instigateur de ces actes de violence, abou
tissait â une peine du quadruple et l'Instigateur, personnellement responsa
ble, ne pouvait pas se libérer en abandonnant les esclaves dont II s'était 
servi. 

• Epoque Impériale : 

Lorsque sous l'Empire le calme se rétablit, cette action n'eut plus 
la même utilité : elle fut cependant conservée dans l'edlt, sous le nom d'ac
tion vi bonorum raptorum, pour sanctionner la rapina, ou vol avec violence. 
La rapina n'est, à l'époque Impériale, qu'une variété de vol : le vol avec 
circonstances aggravantes. 

- A bien des égards, I }aotio vi bonorum raptorum paraît calquée sur 
l'action furti manifesti : peine du quadruple. 

' - Comme le vol, le délit de rapina ne peut avoir pour objet que 
des meubles (tandis que l'edlt de Lucullus trouvait à s'appliquer en cas de 
dévastation d'une ferme). 

- L'action se donne noxaliter. 

Comme l'action furti, elle peut être Intentée par quiconque a In
térêt à ce que le vol n'ait pas lieu. Elle est Infamante. 

Elle s'écarte cependant de l'action furti sur quelques points : 

1/ Elle est annale, parce qu'il s'agit d'jn délit prévu par le préteur. 

2/ Le procès est renvoyé devant des récupérateurs. 

3/ Pour fixer la peine, on tient compte de la valeur de la chose volée et 
non du préjudice subi. 

4/ Enfin dans le droit de Justlnlen - qui mit fin sur ce point aux hésita
tions de la doctrine classique - I yaetio vi bonorum rccptorum ne se cumu
le pas avec les actions relpersécutoîres; c'est une action mixte et la 
peine du quadruple contient une réparation du dommage. 
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CHAPITRE V : LES DELITS PRETORIENS 

Certains délits privés ont été prévus par l'édlt du préteur. L'ac
tion prétorienne qui sanctionne ces délits est une action in faotum, aboutis
sant à une peine pécuniaire dont le montant est tantôt fixé par l'édlt, tan
tôt laissé à l'appréciation du juge. 

Les délits prétoriens sont nombreux. 

Le préteur protégeait, par une mesure pérale, son propre ôdlt con
tre les Individus qui se seraient permis de dégrader ou lacérer son texte 
(édlt de albo oorrupto). 

Le préteur réprimait quantité de délits de procédure (défendeur 
qui ne se présente pas, chicane, etc . . . ) . 

Certains délits prétoriens complètent la répression du darrmum {ao-
tio de sevoo oorrupto, violation de sépulture, abus commis par les publlcalns) 
- ou du fiwtum (rapina). 

Il est fort possible que la sanction de certaines opérations, qui 
devinrent finalement des contrats, ait d'abord été envisagée par le préteur 
sous un aspect pénal (action in faotum de dépôt, He prêt à usage). 

Maïs les délits prétoriens les plus intéressants au point de vue 
juridique sont le dol et la violence (que nous avens déjà étudiés à propos 
des vices du consentement). 

On range parfois la théorie de la fraude aux droits des créanciers 
parmi les délits prétoriens : mais il nous paraît douteux qu'il s'agisse là 
d'un délit sanctionné par une action in faotum. 

CHAPITRE VI : LES ACTIONS NOXALES 

Les délits privés peuvent presque tous donner lieu à l'exercice 
d'une action noxale. 

Lorsqu'un délit privé a pour auteur une personne en puissance -
un fils eu un esclave - le droit romain rend ordinairement le titulaire de 
la puissance - père ou maître - pécuniairement responsable du paiement de 
la poena à laquelle la victime a droit. Celle-ci exerce 1'action prévue 
pour le délit - par exemple l'action furti en cas de vol - contre le père 
ou le maître, mais sous une forme spéciale : l'action est Intentée "noxa-
liter", noxalement. Intentée de cette façon, l'action pénale présente cet-
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te particularité que la condamnation laisse un choix au défendeur : Il peut, 
à sa guise, soit payer la poena en argent due en raison du délit, soit faire 
abandon à la victime, de l'esclave ou du fi 1s coupables du délit; c'est ce 
qu'on appelle "faire abandon noxal". 

Le régime de la noxallté est une des particularités les plus ca
ractéristiques des obligations déllctuelles : on ne rencontre rien de sem
blable en matière d'obligations contractuel l'es ou quasi-contractuel les. 

Cette Institution originale est Incompréhensible si on l'aborde 
avec nos conceptions modernes : tout s'éclaire au contraire si on la ratta
che aux conceptions les plus anciennes des Romains en matière de délits pri
vés. On conçoit tout l'intérêt que présente le régime de la noxallté aussi 
bien pour l'historien du droit romain que pour le sociologue (1). 

§ 1 - FONDEMENT 
DU REGIME DE LA NOXALITE 

. Explications à rejeter : 

Pour quelle raison le détenteur de la puissance est-II obligé de 
payer une poena, en raison du délit commis par I ^alieni jur-is ? 

a) Ce n'est certainement pas comme co-auteur ou complice qu'il répond du 
délit : car s'il coopère au délit, Il est personnellement responsable, 
de son propre chef, exposé comme délinquant à i'action ordinaire prévue 
pour le délit. Les jurisconsultes se demandent si, en pareil cas, cet
te responsabilité personnelle du père exclut celle qu'il assume d'autre 
part comme chef de famille, responsable noxaliter. 

b) On ne peut pas davantage fonder les actions noxales sur l'Idée d'une 
responsabilité du père pour défaut de garde et sur une présomption de 
faute comme celle qu'admet l'art. 1384 de notre C.C. L'action noxale 
en effet se donne non pas contre le père qui avait le délinquant sous 
sa garde au jour du délit, mais contre celui qui exerce la puissance 
sur I } a l i e n i juris le jour où la victime intente l'action (au moment 
de la litis contestatio). 

c) On ne peut pas non plus penser à une représentation du père par I%dlie-
ni. juris; on ne peut pas parler de représentation relativement à des 
faits qui ont pu être accomplis par l'esclave avant qu'on l'ait acquis 
et alors qu'il appartenait a un autre maître. 

(1) F;. DE VISSCHER : "Le régime romain de la Noxalité. De la vengeance col
lective à la responsabilité individuelle", Bruxelles 1947. 
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D'ailleurs la ressemblance qui existe entre le système de la noxa-
llté et l'action de pauperie Indique assez qu'il ne peut s'agir d'une 
représentation. L'action de pauperie concerne le cas de dommages cau
sés par un animal domestique : la victime exerce cette action contre le 
propriétaire de l'animal. Le propriétaire (comme le chef de famille 
dans l'action noxale) est obligé soit de payer une somme d'argent, soit 
d'abandonner l'animal à la victime. On ne peut pas songer à une repré
sentation du propriétaire par l'animal ! Nous ne pouvons être représen
tés que par des personnes. 

Explication historique : 
as' B B S s B s n B a s s n s s d a 'sa 

Pour comprendre la raison d'être de cette obligation, qu'avec les 
actions noxales, le droit romain fait peser sur le chef de famille en rai
son des délits commis par ses alieni juris, Il faut remonter aux plus an
ciennes conceptions des romains en matière de délits privés. 

Primitivement certains délits, comme le vol, faisaient naître au 
profit de la victime, non le droit de se venger, mais de pratiquer une main
mise sur la personne du délinquant, pour en faire à peu près un esclave. Le 
coupable, nous, l'avons vu, pouvait essayer d'échapper à cette maln--mlse en 
offrant une rançon, une composition volontaire, que les vieux romains appe
laient précisément noxa. 

SI le délinquant était un alieni jurts, c'était bien celui-ci - le 
coupable - qui répondait du délit sur son propre corps. Mais dans cette 
hypothèse II y avait conflit entre deux droits : celui de la victime et 
celui du chef de famille. Sur le corps du même Individu, l'un avait des 
droits en vertu du délit, et l'autre comme titulaire d'une puissance. Les 
vieilles coutumes avalent réglé ce conflit au profit de la victime : le 
chef de famille ne pouvait pas empêcher la victime d'exercer sa maln-mlse 
sur le coupable et s'il voulait conserver le coupable, Il n'avait d'autre 
ressource que de le racheter, de composer avec la victime, en offrant une 
"noxa", qui était une sorte de rançon. 

Lorsque la Loi des XII Tables rendit obligatoire, notamment en ma
tière de furtvon nea manifestum, le système de la composition, le paiement 
de la peine pécuniaire prévue par la \<s\ présentait une difficulté dans le 
cas où le délit avait pour auteur un alieni juris : le coupable ne pouvait 
pas payer cette somme puisqu'il n'avait pas de patrimoine. SI bien que 
dans cette hypothèse le législateur dut se résigner a laisser subsister 
le système primitif : c'est le corps du délinquant qui répond du délit. 
Mais si son pater veut le conserver, la loi rend facile le système de la 
composition : son montant ne plus donner lieu à un marchandage; la loi per
met au père de racheter \*alieni juris en payant la poena légalement pré
vue pour le délIt. 

Telle est l'action noxale que la vieille loi avait expressément pré
vue en matière de furtwn neo manifestum, et pour divers délits contre les 
biens (noxia). Par contre elle ne prévoyait pas une action noxale en matlè-
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re d'injurta, car c'est un délit qui "respire la vengeance" : Valieni 
juris, auteur d'une injuria, supportait sur son corps les effets de la ven
geance : Il subissait ordînalrement un châtiment corporel, la peine des ver
ges. 

§ 2 - CONDITIONS D'EXERCICE 
DES ACTIONS NOXALES 

Une action pénale ne peut être exercée sous la forme noxale que si 
les conditions suivantes sont réunies : 

1/ Il faut qu'il s'agisse d'un délIt privé pour lequel le régime de la noxa-
llté a été établi en vertu des dispositions de la loi ou de l'édlt. Le 
système de la noxaIIté est complètement étranger à la procédure criminel
le, qui concerne les délits publics. En ce qui concerne les délits pri
vés, le système de la noxalité a fini par les concerner presque tous. A 
l'époque classique l'action d'injures se donne noxaliter, quoiqu'en cet
te matière subsiste encore une trace de l'ancienne conception : le chef 
de famille peut éviter l'action noxale en permettant à la victime d'appli
quer la "verbepatio" à \ralieni juris. 

2/ Il faut que la personne accusée d'être l'auteur du délit soit en puissan
ce au moment du procès. 

De quelle puissance s'agit-il ? - ;Les textes sur les actions no
xa les ne concernent que. les esclaves et les fils de famille. : Pour des 
raisons de décence, Il a sans doute paru impossible d'appliquer le sys
tème de l'abandon noxal aux fi I les en puissance et aux femmes in manu. 
D'autre part^ Il n'est pas certain que les actions noxales aient concer
né les personnes "in mancipio". 

- La situation de personne en puissance doit exister au moment 
du procès. Si après avoir commis un délit privé, l'esclave est affran
chi, ou si le fils devient sui juvis (par décès du pater ou par émanci
pation), II n'y a plus lieu à l'action noxale : la victime Intente en 
pareil cas l'action normalement prévue pour le délit, contre le délin
quant lui-même, celui-ci étant devenu capable de soutenir le procès et 
de payer une poena. 

3/ L'action noxale s'exerce contre le chef de famille qui détient la puis
sance sur le délinquant au jour de la litis oontestatio. 

C'est ce qu'exprime la règle "noxa oaput sequiiur" : la respon-
sablllté du délit suit le délinquant. 
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Voici les conséquences de cette règle : 

a) Le délinquant change de mains (l'esclave est vendu, donné ou légué; le 
fils est donné en adoption) : l'action noxale s'Intente contre le nou
veau maître, ou contre le père adoptlf. 

b) Le délinquant est sut juris; après le délit II se donne en adrogatlon : 
la oapitie deminutio qu'il subit éteint ses dettes contractuelles, mais 
n'éteint pas ses dettes déllctuelles : la victime peut encore agir, 
mais sous forme noxale, contre 1'adrogant. 

4/ La personne contre laquelle on exerce l'action doit non seulement avoir, 
en droit, la puissance, mais avoir, en fait, le délinquant en son pou
voir : Il faut en effet qu'il puisse, s'il le désire, procéder à l'aban
don noxal. Il résulte de ceci que le chef de famille peut empêcher l'ac
tion noxale de naître, en faisant spontanément abandon du coupable avant 
la Htis oontestatio : cette "dereliotio" ne se confond pas avec l'aban
don noxal proprement dit qui s'effectue après la condamnation. 

5/ L'action noxale s'éteint par la mort de I*al ieni juris : la responsabi
lité déllctuelle s'éteint par le décès du délinquant. 

L'action noxale s'éteint également si, après le délit, le coupa
ble s'est trouvé un moment on la puissance de la victime (cette solution 
était d'ailleurs discutée entre jurisconsultes). 

6/ Il faut tenir compte enfin de l'Incidence que peut avoir sur l'action no
xale la responsabilité personnelle du chef de famille. 

D'après la Loi des XII Tables, en cas de vof commis a PTnstlga-
tlon du maître, par un esclave, la victime ne pouvait exercer que l'ac
tion noxale : ce qui revient à dire que je maître ne pouvait pas être 
considéré comme complice, personnellement responsable : exposé uniquement 
à l'action noxale, Il avait toujours la possibilité de se tirer d'affaire 
en abandonnant l'esclave. 

En matière de damnum, la loi Aquilia Introduisit une solution beau
coup plus sévère pour le chef de famille. Cette loi le rend personnelle
ment responsable, comme auteur même du délit, des dommages qui sont cau
sés par ses fils et ses esclaves, en sa présence, à sa connaissance et 

• sans qu'il les ait empêchés. Cette responsabilité basée sur la "soien-
tia", sur le simple fait de tolérer, est tout à fait différente de la 
complicité, car pour être complice II ne suffit pas de laisser faire, il 
faut aider. 
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introduite en matière de damnum, cette façon de voir s'est éten
due à tous les délits pour lesquels à l'époque classique, fonctionne la 
noxalîtô : certaines de ces extensions sont d'ailleurs de basse-époque. 

Les jurisconsultes se sont demandés si cette culpabilité du maî
tre n'innocentait pas l'esclave; quand l'action peut être Intentée con
tre le maître, considéré comme auteur du délit, exlste-t-il encore une 
action noxale, basée sur la culpabilité de l'esclave ? - Julien fit triom
pher la doctrine selon laquelle les deux actions sont possibles, mais la 
victime a le choix entre les deux actions, sans pouvoir les cumuler (1). 

§ 3 - FONCTIONNEMENT ET EFFETS 
DES ACTIONS NOXALES 

L'action noxale est une forme particulière que peut prendre une 
action pénale : la formule est rédigée dans les termes prévus pour le délit 
envisagé, mais avec deux modifications : 

a) Dans IHntent io figure, comme étant le délinquant, non pas le nom du maî
tre (défendeur), mais de \ralieni juris (auteur du délit). 

b) La aondemnatio est à deux branches; si les faits sont constatés, le juge 
devra prononcer une condamnation qui laisse au défendeur l'option entre 
deux façons de s'acquitter : "aut l-itis aestûnationem suffere aut noxae 
dedere" (G. IV.75) : ou payer l'estimation pécuniaire, faite par le ju
ge, ou procéder à l'abandon du coupable. 

Est-ce une obligation alternative ? ou facultative ? 

Nature de l'obligation : 

On a beaucoup discuté sur la nature de l'obligation que le régime 
de la noxalité met à la charge du chef de famille. 

Selon M. de Vîsscher, cette obligation changerait de caractère, 
selon le moment où l'on se place, entre le jour du délit et la fin du pro
cès. 

- Tant qu'il n'y a pas de litis oontestatio, l'obligation du patev 
a pour objet principal l'abandon du coupable; c'est pourquoi, si le coupa
ble meurt, \épater est libéré. Mais il peut spontanément payer la peine 

(1) ALBANESE : "Sulla Resp. del dominus sciens" - B.I.D.R. 70, 1967, pp. 119-
186. - Il y eut divergence sur la notion de scientia : instigation par 
les uns, simple "patientia" pour PAUL et ULPIEN (D_. 9.4.2 et *+). 
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pour n'avoir pas à abandonner. Ce serait donc une obligation facultative, 
ayant pour objet véritable l'abandon, mais comportant la faculté de se li
bérer en payant une poena. 

- Après la litis oontestatio, l'obligation devient, en vertu des 
termes de la formule, une obligation alternative : si l'une des choses dues 
périt, l'autre doit être fournie : le décès du coupable ne libère plus le 
pater. 

- Lorsque le jugement est rendu, l'objet dû est la somme d'argent 
portée dans la condamnation; mais le pater jouit de la faculté de se libé
rer en abandonnant le coupable : c'est une obligation facultative dont l'ar
gent constitue l'objet véritable. Cette faculté d'ailleurs cesse d'exister 
si le pater, n'ayant ni payé ni abandonné, est poursuivi au moyen de V ao-
tio judicati : cette action en exécution ne porte plus que sur la somme 
d'argent portée dans la condamnation. 

L'abandon noxal : 
a a a c a & B B n a i t B B i t a 

La particularité de tout le système de la noxalIté, c'est l'abandon 
noxal {noxae deditio) que le pater peut faire pour se libérer. Ce n'est 
pas un transfert de puissance, mais un abandon. Lorsqu'il s'agit d'un fils, 
GaTus nous apprend que l'abandon se faisait au moyen de la mancipatlon, mais 
qu'une seule mancipatlon suffisait à éteindre définitivement la puissance 
du pater (contrairement à la règle ordinairement en usage, qui exigeait 
trois mancîpatlons pour éteindre la puissance sur un fils). 

S'il s'agit d'un esclave, l'abandon s'opère sans forme; c'est une 
remise purement matériel le - qui ne transfère pas le dorninium - mais fait 
définitivement échapper l'esclave à la puissance de celui qui l'abandonne. 

En cas de décès du fils ou de l'esclave après la litis oontesta
tio, le père pouvait encore se libérer valablement en faisant abandon du 
cadavre, ou même d'une simple partie du cadavre (des cheveux). Cette fa" 
culte ne se retrouve pas dans I'action de pauperie; en cas de dommage cau
sé par un animal, le propriétaire de l'animal ne peut éviter de payer une 
Indemnité, qu'en abandonnant l'animal vivant. 

L'abandon d'un être humain était, dans l'esprit des Anciens, cho
se très grave, parce qu'ils attachaient une grosse Importance à la sépul
ture donnée aux morts. On conçoit aussi que le chef de famille qui, dans 
l'exercice de sa justice familiale, tuait le délinquant, ait pu se libé
rer envers la victime en abandonnant le cadavre. 

Effet de l'abandon : 
saanaBavaBnansasBa 

: Quelle est la situation du délinquant abandonné noxalement? 
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- Primitivement l'abandon plaçait le coupable à la merci de la 
victime. Cependant la situation du fils abandonné n'était pas perpétuel
le : lI se trouvait en effet chez la victime dans une situation compara
ble à celle d'un fils in manoipio; Il pouvait donc exiger son affranchis
sement lorsqu'il avait désintéressé la victime par le produit de scn tra
vail : II devenait alors sui juris, car son père n'avait plus aucun droit 
sur lui. 

§ 4 - LES ACTIONS NOXALES 
DANS LE DROIT DE JUSTIN!EN 

Justlnlen apporta en cette matière les réformes suivantes : 

1/ Les actions noxales ne concernent plus que les esclaves. 

Les fils de famille ont en effet à cette époque une capacité patrimonia
le : s'ils commettent des délits privés, Ils en répondent sur leurs biens. 

2/ L'abandon noxal a été modifié. 

Pour éviter les conséquences pécuniaires des délits commis par son escla
ve, le maître peut procéder à l'abandon noxal; mais dans le droit de Jus
tlnlen, cet abandon est devenu un véritable transfert de propriété : le 
maître cède à la victime les droits qu'il a sur l'esclave. : 

3/ Justlnlen applique à l'esclave les mesures qui, à l'époque classique, 
avalent été établies en faveur du fils : au bout d'un certain temps pas
sé chez la victime, l'esclave peut exiger son affranchissement. Singu
lière générosité ! En commettant un délit, l'esclave se met en situation 
d'obtenir la liberté. 

oi-ioo 

o 

TITRE QUATRIEME 

VARIAE CAU S ARUM FIGURAE 

(Sources diverses) 
3 — -s — n —a—.a: —a —ss—O — s — s —as—H —as —e 

CHAPITRE I : OBLIGATIONS QUASI-CONTRACTUELLES 

Beaucoup d'obligations qui naissent de "sources diverses" produi
sent des effets comparables à ceux des obligations contractuelles. 
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SI l'on pousse plus loin la comparaison, on peut constater que 
certaines de ces obligations ressemblent à celles qui proviennent de con
trats de droit strict et sont sanctionnées, comme le mutuwn, par une oon-
diotio; telle est l'obligation de restituer l'enrichissement Injuste. 

D'autres, au contraire, se comportent comme les obligations qui 
résultent des contrats de bonne foi et sont sanctionnées par des actions 
de bonne fol : l'obligation de restituer la dot, en vertu de l'action vei 
uxoriae, alors même qu'aucune convention dotole n'a été faite à ce sujet; 
obligation du tuteur envers son pupille, avec I'action tutelae; obligation 
qui résuite de la gestion d'affaires avec l'action negotiorum gestorwn. 

SI l'on ose employer des expressions bien étrangères au droit ro
main classique, on peut dire qu'il y a des quasi-contrats de droit strict 
et des quaèl-contrats de bonne fol. 

Nous nous bornerons è étudier : 1/ l'enrichissement Injuste (qua
si-contrat de droit strict); 2/ la gestion d'affaires (quasi-contrat de 
bonne fol). 

SECTION I : L'ENRICHISSEMENT INJUSTE 
ET LA CONDICTIO INDEBITI 
sssBseanaasasnssaasBsana 

L'obligation de restituer ce dont on s'est enrichi Injustement ne 
découle ni d'un contrat ni d'un délit : elle a pour source l'équité : "c'est 
un principe naturel d'équité que personne ne doive s'enrichir au détriment 
d'autrul" (P0MP0N1US D. 12.6.14). :En droit romain, c'est au moyen d'une 
oondictio, action du "Jus civile, que l'on contraint l'enrichi à restituer. 

A/ ORIGINES 

La oondiatio n'a pas été créée spécialement pour cela : les lois 
Silia et Calpuvnia avaient établi la legis aatic per aondiotionem, non 
pas pour sanctionner un principe d'équltô, mais pour slmpiIfîer la pro
cédure lorsqu'il s'agissait de dettes ayant pour objet de l'argent ou un 
corps certain. Le domaine d'application de cette nouvelle procédure dé
pendait de la nature de l'objet et non de la source de l'obligation. 

Il en fut encore de même, dans la procédure formulaire, en ce qui 
concerne l'action de droit strict à laquelle on donna le nom de aondio-
tio, parce qu'elle était la transposition dans le système formulaire de 
la legis aotio per aondiotionem. 

La date d'apparition de cette action de la loi n'est donc pas sus
ceptible de nous renseigner sur l'origine de I'obligation de restituer 
l'enrichissement Injuste. 
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D'après une doctrine (Girard) cette obligation aurait été recon
nue assez tôt par les jurisconsultes de l'époque républicaine. Un tex
te du Digeste (12.5.6) dit en.effet : "Sabinus a toujours approuvé l'opi
nion des Veteves qui estimaient que ce qui est détenu par quelqu'un en 
vertu d'une cause Injuste peut lui être réclamé par eondictio". 

Les Veteves auraient posé un principe général, dont les juriscon
sultes de l'époque classique auraient ensutte déduit de nombreuses appli
cations. 

Mais c'est là faire dire au texte en question ce qu'il ne dit pas; 
tout d'abord, ces "Veteres" ne sont pas aussi anciens qu'on le prétend : 
les jurisconsultes que Sabinus désigne de cette façon, ce sont ceux de la 
fin de la République. De plus, ce n'est pas un principe général qu'ils 
ont songé à formuler : ce qu'ils entendent par "détenir ex injusta cau
sa" se rapporte à des situations voisines du vol, et leur but était de 
donner une plus large extension à la eondictio fiœtiva qui existait déjà. 

En matière d'enrichissement Injuste, comme partout ailleurs, les 
romains n'ont pas commencé par poser un principe général, pour en dédui
re ensuite des applications : leur sens de l'équité les a conduits, sans 
doute assez tôt, à mettre à la charge de l'enrichi une obligation de res
tituer, dans différents cas particuliers, où II aurait été choquant de 
le laisser jouir de son enrichissement. Une action en restitution a pu 
être assez vite admise, dans le cas de l'Individu qui, ayant reçu de l'ar
gent en prêt, ne restitue pas, action admise d'abord sans faire Intervenir 
l'Idée que le mutuum est un contrat (ce qui ne fut reconnu que plus tard). 
La eondictio furtiva, elle aussi, est assez ancienne : elle existait cer
tainement à I'époque des Veteres. 

Pendant l'époque classique, les jurisconsultes ont multiplié les 
hypothèses dans lesquelles II leur paraissait équitable d'accorder une 
action en restitution; envisageant les choses de plus haut, Il leur ar
rivait de formuler parfois des principes généraux, comme le fit Pompo-
nlus (dans le texte signalé au début de cette étude). 

B/ OBSTACLES 
QUE CETTE THEORIE RENCONTRA : 

La théorie de l'enrichissement Injuste était cependant loin d'avoir 
atteint à l'époque classique une portée générale : elle fut freinée dans 
son essor par les exigences techniques de la eondictio, exigences qu'on 
n'avait sans doute pas aperçues à l'origine. 

. Nemopctest aondicere factum : 

Les seules obligations que cette action sanctionne sont celles dont 
I'objet consiste à "dore'rem" ou à "dore oertam peauniam". Par consé-
quent, les seuls enrichissements Injustes qu'elle pourra atteindre sont 
ceux qui proviennent d'une datio. Pour que l'on puisse employer la cen-
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diotio, il faut qu'une chose corporelle ait été transférée en proprié
té entre les mains d'un "aaeipiehs", qui se trouva ainsi Injustement 
enrichi su détriment du "dans". 

C'est toujours ainsi que les jurisconsultes envisagent les cho
ses : et lorsqu'ils essayèrent de classer les oondiotiones, c'est sur 
une classification des "dationes" qu'i Is l'ont établie : ils distin
guent selon que la dati-o est faite "ob rem" (pour obtenir une contre-
prestation), ou bien "ob aausam", pour une cause qui peut être "prae-
terita" (passée) ou "futura" (espérée), "honesta" ou au contraire "in-
justa, turpis". 

Le lien établi entre la oondiatio et l'Idée de datio devait sin
gulièrement restreindre la portée du principe de l'enrichissement In
juste : si l'enrichissement provient, non d'une datio, mais d'un faae
re (service rendu, possession transférée, promesse par laquelle une 
personne s'est rendue débitrice), la oondiatio n'est plus d'aucun se
cours; car nul ne peut "condicere faatum" : on ne peut pas demander 
restitution d'un faaere. 

La oondiatio inaerti : 
i S B a a a c s s s c s : 

La jurisprudence classique est heureusement parvenueà combler cet
te lacune du système au moyen d'une action qui porte dans la Compilation 
de Justlnien le nom de oondiatio inaerti. Cette façon de désigner cette 
action n'est pas classique, mais nous pensons, avec M. Giffard, que ce 
n'est pas une raison suffisante pour attribuer aux byzantins la création 
de ce recours. A partir du 11° s., il en est question'dans de nombreux 
textes (JULIEN D. 12.6.33 : cf. VILLERS, Mél. Riccobono 11.278). 

Cette action ne portait probablement aucun nom particulier à l'épo
que classique. A la basse époque, la oondiatio étant devenue, par ex
cellence, l'action qui sanctionne l'enrichissement Injuste, on trouva 
tout naturel d'appeler cette action "oondiatio inaerti". 

Mais à l'époque classique, ce n'était pas une oondiatio, et sa for
mule était même très différente de celle de la oondiatio. 

La oondiatio est avant tout une actio oerta : or cette action ten
dant à faire restituer la valeur d'un faaere, avait pour objet un in
certain. Comme dans la oondiatio, \Hntentio était in jus (oportere), 
mais inoerta. La oondiatio est "abstraite", sa formule Indique l'obli
gation sans en mentionner la source : la formule de cette actio inaer
ti, au contraire, devait comme celle de I'actio ex stipuîatu inaerti, 
commencer par des "praesoripta verba" en guise de demonstratio, pour 
faire connaître les faits qui justifiaient • I"obIIgatlon de restituer. 
La condemnatio était rédigée avec indication d'un maximum (taxatio) - . 
en'ce'sens VILLERS : Stu. Doc. 1937; SCHWARZ : "Die Grundlege der Condic-
tio", 1952. M. Viilers est d'avis que cette formule figurait dans l'Edlt 
- cf. "Observations sur l'enrichissement Injuste Incertain", In Mél. DE 
VISSCHER, III. 1950, pp. 459 sq. 

file:///Hntentio
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Non contents de donner à cette action incerta le nom de candie". 
tio, les byzantins en distinguent plusieurs variétés : si l'enrichis
sement provient du fait qu'une personne s'est engagée sans raison, cel
le-ci dispose de la condictio cautionis (pour se faire restituer le 
billet qui constate sa dette : cf. "Querela non numeratae peauniae") 
et d'une condictio liberaticnis (pour exiger que le créancier renonce 
à sa créance et fesse une remise de dette). Il est aussi question d'une 
condiatio possessionis en cas d'enrichissement provenant d'un transfert 
de possession, d'une condiatio servitutis, au profit de celui qui n'a 
pas retenu une servitude à son profit, comme II aurait pu le faire en 
aliénant la propriété. 

Negotium contraction : 
sa*7 ssBasBseaBRsassc 

La théorie de l'enrichissement injuste rencontra un autre obsta
cle, provenant de ses origines. La condictio avait d'abord été donnée 
dans des hypothèses où des rapports de droit se trouvaient antérieure
ment établis entre les parties : elle suppose un "negotium contraction" : 
une affaire conclue entre les parties. 

C'est pour cette raison que la condictio n'a jamais été accordée 
au possesseur de bonne fol pour se faire restituer ses Impenses; le 
droit romain lui reconnaît un droit de rétention; d'autre part, le ju
ge tient compte des Impenses quand 11 calcule le montant de la condam
nation pécuniaire : mais II n'est jamais question de donner la aondia-
tio au possesseur, pour réclamer remboursement des Impenses. C'est 
qu'en effet, entre le propriétaire et le possesseur de bonne fol, Il 
n'existe aucun rapport de droit antérieur : au surplus, ce n'est pas 
à la suite d'une datio que le propriétaire a acquis les améliorations 
apportées au fonds par le possesseur. 

11 existe cependant uno hypothèse où la condictio fonctionne, bien 
qu'il n'y ait pas de rapports juridiques antérieurs entre parttes : c'est 
dans le cas de la condiatio furtiva : et aussi dans le cas voisin de la 
condictio Intentée par le propriétaire contre le possesseur de mauvaise 
fol relativement aux fruits perçus "ex injusta causa percepti" avant la 
litis contestatio. Les classiques justifient comme Ils le peuvent ces 
entorses aux principes : mais à l'origine ces difficultés n'existaient 
pas : la doctrine ancienne, encore soutenue par Sablnus, est d'avis que 
la théorie de l'enrichissement Injuste joue dans tous les cas d'un "apud 
aliquem esse", qu'il y ait ou non une datio. 

C/ LES CONDICTIONES 
DANS LA COMPILATION 

Les byzantins, peut-être sous l'Influence du christianisme, se 
sont efforcés de donner le plus d'extension possible à la théorie de l'en
richissement Injuste. 
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Ils ont, d'autre part, essayé de classer les différents cas dans 
lesquels cette théorie trouvait à s'appliquer; Ils ont donné des noms 
particuliers à la condîatio suivant les catégories d'enrichissements en
visagées. Certains de ces noms étalent sans doute déjà en usage a l'épo
que classique; d'autres ont été imaginés par les juristes de la basse épo
que. 

Nous trouvons par conséquent dans la Compilation de Justlnlen tou
te une série de oondiotiones en matière d'enrichissement Injuste. Leur 
classement est assez flottant : la condiatio ob turpem oausam et la oon-
dictio ob injustam oausam confondues dans le Digeste, sont distinctes dans 
le Code (D. 12.5; C. 4.7 et 4.9). 

Un titre spécial du Digeste est consacré à chacune des aondictio
nes suivantes : 

1) Condiatio causa data causa non secura, appelée parfois "ob vem dati", 
ou "ob oausam datorum" (D. 12.4).cf. "Contrats Inommés"). 

2) Condiatio ob turpem vel injustam oausam (£. 12.5) (cf. "Cause dos obli
gations"). 

3) Condiatio sine causa (p_. 12.7) (cas de datio faite en vue d'une cause 
qui n'existe pas ou ne se réalise pas : dot constituée en vue d'un ma
riage qui n'a pas Iîeu). 

4) Condiatio ex lege (D. 13.2) (cf. "Pactus legitimus") 

5) Condiatio furtiva (£. 13.1) (cf. "Furtum"). 

6) Condiatio indebiti (D. 12.6). 

. LA CONDICTIO INDEBITI 

Celui qui reçoit en paiement ce qui ne lui est. pas dû, est obligé 
de restituer, car II s'est enrichi sans raison. L'obligation de restituer 
l'Indu est sanctionnée par une .action personnel le, la aondiotio indebiti. 

§ 1 - CONDITIONS DE SUCCES 

1/ Il faut qu'il y ait eu paiement : prestation effectuée en vue d'exécuter 
une obligation. Le paiement est le "negotium" qui explique pourquoi l'une 
des parties a fait au profit de l'outre une datio. 
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2/ Il faut qu'il y ait paiement de I'Indu. Ce qui peut se produire de trois 
façons : 

a) L'obligation est nulle àb initio : 

L'obligation n'existe pas "jure oivili" (le contrat par exemple 
est nul), ou bien on pouvait refuser d'exécuter en opposant une excep
tion péremptolre et perpétuelle (par exemple I 'exceptio doli). 

- Par contre celui qui paie une dette naturel le pale ce qu'il doit, 
bien que le créancier ne puisse le contraindre. En droit romain on ne 
peut pas revenir sur le paiement, même fait par erreur, d'une dette na
turelle (à la différence du C. Civil, 1235). 

b^ L'obligation est déjà éteinte : 

L'obligation était valabie, mais elle n'existait plus quand on a 
fait le paiement; par exemple un héritier pale par erreur une 
dont le défunt s'était déjà acquitté de son vivant. 

dette 

c) Le paiement est fait à un autre que le vrai créancier, ou par quel
qu'un qui n'est pas le débiteur et qui a cru payer sa propre dette. 

3/ 11 faut qu'il y ait erreur, à la fots du solvene et de I 'accipiene. 

- SI le solvens sait qu'il pale l'Indu, Il fait une libéralité et 
on ne lui permet pas de reprendre ce qu'il a donné. 

- SI I 'accipiens sait qu'il reçoit l'Indu, le droit romain le con
sidère comme un voleur : ce n'est pas la oondiotio indebiti que l'on In
tente contre lui, mais toutes les actions prévues en matière de furtum 
(solution différente en droit français où la restitution de l'Indu fonc
tionne de façon simplement plus sévère, lorsque I 'aooipiens est de mau
vaise fol). 

4/ Il faut enfin que la dette ne soit pas de celles pour lesquelles la sanc
tion est une action à Iitlscrescence. 

SI en effet la oondiotio indebiti avait pu fonctionner dans ces 
hypothèses, la règle de la IItlscrescence aurait été facilement tournée : 
au lieu de nier la dette et de risquer la peine du double, le débiteur 
n'aurait eu qu'à payer, puis Intenter la oondiotio (ce qui est une façon 
de nier la dette). 
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5/ Aucune condition de capacité n'est exigée en la personne de 1}accipiens : 
si un fou reçoit l'Indu, il est obligé de restituer. Gaîus nous fait sa
voir que cette solution avait été discutée, sans doute à.cause du. rappro
chement que l'on était tenté de faire avec la condictio qui sanctionnait 
le mutuum. 

§ 2 - EFFETS . 
DE LA CONDICTIO INDEBITI 

- C'est une action in personam : 

Celui qui a payé l'indu devient créancier (en vertu du principe de 
.l'enrichissement injuste) envers I 'acoipiens. Le solvens ne peut pas reven
diquer la chose qu'il a donnée en paiement par erreur :.•!,!. ne faut pas ou
blier en effet que le paiement, même fait par erreur, est une "justa.causa" 
qui permet à la,'tradition de sortir de tous ses effets et de- rendre par con
séquent I 'acoip iens propriétaire de la chose. 

Le solvens, ayant cessé dTêtre propriétaire, ne peut plus se pré
senter que comme créancier envers I *acoipiens; c'est cette créance qu'il 
fait valoir au moyen de la condictio indebiti. 

— Que peut-îI obtenir ? 

Celui qui a reçu l'indu est obligé de restituer tout le montant de 
son enrichissement - mais pas autre chose. 

SI l'enrichissement correspond à l'appauvrissement du solvens, ce 
dernier obtient la valeur même de la chose que le paiement a fait sortir de 
son patrimoine. 

Mais l'enrichissement de I 'acoip iens peut dépasser l'appauvrisse
ment du solvens : ce qui se produit quand depuis le paiement la chose s'est 
accrue ou a donné des fruits. Le solvens obtient en ce cas la valeur, non 
seulement de la chose, mais aussi des fruits et accroissements. 

Par contre, si la chose a disparu, I 'acoip iens - qui par hypothè
se est toujours de bonne foi en droit romain - est tenu simplement de céder 
au solvens, les débris matériels ou juridiques de la chose : d'où les solu
tions suivantes : 

a) L'acoipiens a vendu la chose : le solvens n'obtiendra .ju'une somme égale 
au prix que I'acoipiens a obtenu, même si ce prix est très Inférieur à 
la valeur véritable de la chose. 

b) Vacoipiens a affranchi. I'esclave qu'il a reçu à titre de paiement. L'af
franchissement est valable (car I 'acoip iens était devenu propriétaire de 
cet esclave) et le solvens pourra simplement exiger que les droits de pa
tronat sur l'affranchi lui soient cédés. 
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SECTION II : ̂ .GESTJQN^AFFA^RES 

Lorsqu'une personne, de sa propre Initiative, administre les af
faires d'une autre, sans que celle-ci le lui ait demandé, de cette situation 
naissent des obligations réciproques entre celui qui gère (gestor, gérant) 
et celui dont les biens sont gérés (dominus, géré). 

Ces obligations ne proviennent ni d'un délit ni d'un contrat. Les 
effets sont comparables è ceux d'un mandat (GATUS : "Res. Cot.", D. 44.7.5 
pr). La negotiorum gestio est en effet sanctionnée par deux actions "nego
tiorum gestorum", civiles et de bonne fol, l'une directa (que le géré exer
ce contre, le gérant pour lui demander des comptes), l'autre contraria (du 
gérant contre le géré pour lui demander remboursement des dépenses utiles), 
de même qu'«*!stent au temps de Justlnlen, en matière de mandat, une action 
directa et une action contraria. Mais, différence essentielle avec le man
dat, tandis que celui-ci est un contrat résultant de l'accord des parties, 
dans la gestion d'affaires, le gestor Intervient de sa seule Initiative, à 
l'Insu du dominus; c'est souvent son absence qui a provoqué l'Intervention 
du gestor (qui negotia absentis gessit); par exemple une personne prend en 
mains les Intérêts d'un ami parti en voyage - ou veille sur les biens d'une 
succession en attendant que les héritiers se fassent connaftre. 

Dans le droit de Justlnlen, la negotiorum gestio prend la physio
nomie d'un quasi-contrat de bonne fol (Inst. 3.27) : mais c'est l'aboutis
sement d'une longue histoire dont 11 est très difficile de connaître les pé
ripéties, Justlnlen ayant fait disparaître les traces de régimes devenus sur
annés. 

§ 1 - ORIGINE ET HISTOIRE 
DE LA GESTION D'AFFAIRES 

Les textes conservés par Justlnlen permettent de faire certaines 
constatations : 

- Il est d'abord certain qu'il y a eu en cette matière une Inter
vention du préteur : l'édlt s'occupait de la gestion d'affaires à propos et 
à la suite de la représentation en justice par un cognitor, un proaurator 
ou un représentant des munlclpes. L'édlt prévoyait en plus de l'action cl-, 
vile et de bonne fol une action prétorienne in factum. 

- D'autre part la notion et le terme même de negotiorum gestio 
trouvent à s'appliquer à diverses situations en droit classique : 11 est 
question de gestio non seulement quand une personne administre, de sa pro
pre Initiative, le bien d'autrul, mais en bien d'autres cas : 1) Certaines 
personnes sont légalement chargées de gérer les affaires d'autrul : le tu
teur Intervient par "gestio" quand II agit sans faire Intervenir son pupil
le : les rapports entre le tuteur et le pupille sont réglés par l'action tu-
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telae. Les divers curateurs Interviennent toujours par "gestio" : les rap
ports avec les personnes dont ils gèrent les biens ne seront réglés par une 
action spéciale dite "aurationis" qu'à une époque tardive; à l'époque clas
sique, on appliquait \}aatio negotiorum gestorum. -2). II y avait également 
gestion d'affaires dans le cas du proaurator auquel une personne a confié 
I'administration de ses biens : c'est une situation contractuelle. La pro-
auratio est entrée dans les cadres du mandat au plus tôt à la fin de l'épo
que classique (111° s.) : antérieurement elle appartenait au domaine de la 
negotiorum gestio : Il reste peu de traces au Digeste de ce régime tout a 
fait différent de la conception byzantine qui fait de la gestion d'affaires 
un quasi-contrat. 

En partant de ces quelques fragiles données, des hypothèses très 
contradictoires ont été soutenues. A quelle époque l'action negotiorum ges
torum civile et de bonne fol a-t-elle fait son apparttîon ? - Elle n'existe 
probablement pas encore à l'époque de Q. Muelus Scaevola (début du 1° s. av. 
J.C.) puisqu'elle ne figure pas dans sa liste des actions de bonne fol (CIG. 
"De off." .3.17.70). Par contre II semble bien que CIcéron la connaisse ("To
piques" 17.66 et lettres "Ad Att. " 6.175). Certains auteurs préfèrent voir 
dans ces textes des allusions, .non à une action de bonne fol, mais à une for
mule in faatum : cependant le rapprocuement ("Top." I.c.) que fait CIcéron 
entre cette action et les actions de société et de mandat (qui sont de bon
ne fol) - et l'emploi des mots "oporteat ex fide bona" {"Ad Att." I.c.) sem
blent bien Indiquer qu'il s'agît c'une action de bonne fol. Mais lorsque 
dans ces textes CIcéron emploie les expressions "qui negotia aliéna curas-
set" ou "si ita negotium gestion est", pense-t-II à une gestion entreprise 
sans le consentement du dorninus, ou au contraire au cas du proaurator auquel 
le dorninus a confié l'administration de ses biens ? - Cette dernière Inter
prétation paraît de beaucoup la plus vraisemblable, quand on constate que 
Cicéron cite la gestio à côte de la société et du mandat,1 qui supposent un 
accord des parties. Dans un autre passage des "Topiques" (10.42) où II fait 
allusion à la même action de bonne fol, Il en envisage l'exercice uniquement 
contre le proaurator. 

De son temps, les membres de l'aristocratie se déchargeaient volon
tiers du souci d'administrer leurs biens en confiant la gestion de leur pa
trimoine à des proauratores dont c'était le métier. La proauratio était 
d'usage courant : Il est normal que la situation qui en découle ait été ju
ridiquement précisée avec la création de I'action' negotiorum gestorum, civi
le et de bonne fol. 

C'est en partant de cette Idée que I 'aot io negotiorum gestorum con
cerne le proaurator, que Frese (1) a bâti un système audacieux. D'après cet 
auteur, le droit classique, n'aurait parlé de gestion d'affaires et n'aurait 
connu d'action "negotiorum gestorum", que dans le cas du proaurator omnium 
bonorum (procurateur chargé de l'administration de tout l'ensemble d'un pa
trimoine) : le droit classique aurait complètement Ignoré la situation à la-
quel le Justi nien donne le nom de "gestion d'affaires" et dont 11 fait un qua
si-contrat. 

(1) FRESE : Mél. Corail I, pp. 325 sq. - Stu. Bonfante IV pp. 398 sq. 
Stu. Riccobono IV pp. 399 sq. 
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Cette doctrine n'a guère rencontré de partisans (1). Elle ne tient 
pas compte du fait qu'à l'époque classique, le mot proaurator peut désigner 
un administrateur général, mais aussi le proaurator ad litem, représentant 
en justice, qui peut être chargé d'une affaire déterminée. Elle se heurte 
surtout aux très nombreux textes classiques qui parlent de gestion d'affai
res dans des cas où la gestor .est Intervenu de sa seule Initiative. 

L'histoire de la gestion d?affalres nous paraît avoir été, dans 
ses grandes lignes, à peu près la suivante : 

1) Au 1° s. av. J.C., apparaît une action civile et de bonne fol, aatio ne-
gotionan gestorum, qui concerne ie proaurator omnium bonorum, mais aussi 
le proaurator ad litem (judiciaire). Clcéron parle de l'exercice de cet
te action contre le proaurator. Nous ignorons quel recours ce dernier 
avait contre le dominus. 

2) Le préteur, s'occupant de la représentation en justice, Introduisit dans 
son édit une action in faatwt (2) pour le cas où le représentant n'a pas 
de pouvoir certain, ou n'en a certainement pas : Ulplen commentant cet 
édit (D. 3.5-1) le déclare bien nécessaire pour sauvegarder les Intérêts 
des absents. L'action in faatum était accordée au dominus contre le re
présentant, mais aussi au représentant contre le dominus (£. h.t-3.1). 
Au-dessous de cette disposition, le préteur avait Inséré la formule de 
l'action civile et de bonne fol, qui Intéressait non seulement le proou-
rator ad litem, maïs aussi le proaurator qui gère le patrimoine d'autrui. 

3) Les jurisconsultes classiques ont Honné un large domaine d'application à 
cette action de bonne foi : elle est employée non seulement dans le cas 
du proaurator, mais dans toutes sortes d'hypothèses où une personne gère 
les affaires d'autrui, à l'exclusion des cas: où l'on trouvait des actions 
particulières (tutelle, mandat) ; par cette action on pourra demander des 
comptes aux curateurs, ou à ceux qui, de leur propre Initiative, ont géré 
les affaires d'un absent (3). Il n'est pas certain que le gestor ait eu 
à l'époque classique une action de bonne fol pour réclamer remboursement 
des dépenses : peut-être n'avalt-I! que l'action in faatum, prétorienne, 
employée en dehors de son domaine primitif, qui était celui de la repré
sentation judiciaire. 

(1) Critique de MORELLI : "Die Gesahâftafiïhrung ..." 1935. - cf. l'exposé 
très clair d'ARANGIO-RUIZ : "Il Mandato" 1949, pp. 29-43. 

(2) MAGDELAIN : "Actions civiles" - ne croit pas à l'existence d'une action 
in factum, ce qui paraît difficile à soutenir en présence des commentai
res de l'édit : cf. LENEL : "Edit" § 35. 

(3) La gestion d'affaires a même trouvé son emploi en matière d'indivision, 
lorsque Vaatio aommuni dividundo paraissait difficilement convenir : 
cf. SEILER : "Tatbestand der neg. gestio ..." 1968 et le c.r. GAUDEMET, 
Index, 1970, p. 269. 
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4) A la basse-époque, le domaine de la gestion d'affaires s'est rétréci : en 
sont exclus le procurator général en parti cul 1er, et tous ceux qui gèrent 
le bien d'autrui parce qu'on le leur a demandé : Ils sont.tous considérés 
comme des mandataires : comme le dît GaTus ("Res Cot. " D. 44.7.5) : "SI 
quelqu'un gère les affaires d'un absent, et s'il en a reçu mandat, Il est 
clair qu'il y a entr; eux un contrat et qu'ils pourront exercer l'action 
mandati". La gestion d'affalres ne concernera donc plus que le gestor, 
qui gère sous le consentement du dominus - on finira même par dire "à son 
Insu" (etiam ignorantes : Inst. 3.27.1) : c'est un quasi-contrat. 

Il profite de l'action negotiorum gestorum de bonne fol qui n'avait 
pas été inventée pour lui, complétée d'une action contraria de bonne fol, 
probablement Inconnue des classiques. 

§ 2 - ELEMENTS ESSENTIELS 
DE LA GESTION D'AFFAIRES 

Nous décrivons Ici l'Institution telle que Justlnîen la comprend, 
c'est-à-dire comme quasi-contrat. 

La gestion d'affaires suppose un acte - fait dans l'Intérêt d'au
trui - sans Intention libérale - et sans avoir reçu mandat. 

1/ Un acte : juridique ou non (par exemple, réparer un Immeuble). 

2/ Dans I'intérêt du dominus ; celui qui agit;à la fols dans son propre In
térêt et dans I'Intérêt d'un co-proprlétaîre, ou d'un co-hérltler, n'est 
pas dans les cadres de la negotiorum gestio : les actions familiae ercis-
oundae ou communi dividundo règlent leurs rapports. 

3/ Sans Intention libérale : le gestor, quand il prend en.mains les intérêts 
d'autrui, dclt avoir l'Intention de réclamer les frais qu'il expose : si
non. Il s'agirait d'une libéralité. 

4/ Sans le consentement du dominus : si le dominas donne son assentiment, ce 
n'est plus une gestion d'affaires, mais un mandat (nous avons vu quMI en 
a été autrement à l'époque classique, avec le proourator). 

SI au cours des opérations faites par le gestor le dominus manifes
te sa volonté, les effets de la gestion d'affaires s'en trouvent modifiés : 

a) SI le dominus ratifie, le gestor devient un mandataire, mais seulement 
dans la mesure où cela peut lui profiter : Il peut demander le rembour
sement des frais par l'action mandati contraria, plus avantageuse pour 
lui que l'action negotiorum gestorum contraria. Par contre, le dominus 
ne peut pas arguer de la ratification qu'il a faite pour exercer contre 
le gestor l'action mandati, qui est infamante, alors que l'action nego
tiorum gestorum directa ne l'est pas. Enfin, le dominus qui a ratifié 
ne peut plus critiquer la gestion. 
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b) Si le dominus signifie au gestor l'ordre de cesser la gestion, ce dernier, 
s'il continue à gérer, le fait à ses risques et périls et n'a droit à au
cune Indemnité pour les frais qu'il expose. 

Les effets considérables qui s'attachent à la manifestation de vo
lonté du dominus n'ont pu se préciser qu'à l'époque où la gestion d'affaires 
a été confinée dans un domaine non contractuel. 

§ 3 - EFFETS 
DE LA WGOTIORUM GESTIO 

La negotiorum gestio fait naître entre parties des obligations ré
ciproques : 

A/ Obligations du gestor 
à I'égard du dominus : 

a) Par le fait qu'il a pris l'initiative de gérer, le gestor est obligé 
de terminer les opérations qu'il a commencées : Il est responsable du 
dommage qu'il causerait au dominus en abandonnant la gestion. 

b) II doit gérer convenablement. A l'époque classique, Il répond bien 
entendu de son dol (actes malhonnêtes ou mal Intentionnés), mais aus
si de sa faute. Il est à cet égard plus sévèrement traité que le man
dataire (qui, à l'époque classique, ne répond que de son dol); cette 
solution est équitable : le gestor a pris lui-même l'initiative de gé
rer et le dominas ne l'a pas choisi. Dans le droit de Justlnlen, la 
responsabilité du gestor s'est trouvée aggravée, en même temps que cel
le du mandataire; le mandataire répond, dans le droit de cette époque, 
du dol et de la faute; le gestor répond du dol, de la faute, et doit, 
par ailleurs, faire preuve d'une "exaatissima diligentia" : on le tient 
responsable des dommages qu'il a causés, s'il est prouvé qu'un autre 
aurait pu mieux administrer (Irïst. Just. 3.27.1). 

c) Lorsque la gestion est terminée, le gestor doit rendre compte de son 
administration, transférer au dominus les droits et actions qu'il a ac
quis pour son compte. Ces différentes obligations sont sanctionnées 
par une action que peut exercer ie dominus : à l'époque classique, M 
a le choix, selon nous, entre l'action de gestion d'affaires (civile 
et de bonne fol) et l'action prétorienne in faotum. Dans le droit de 
Justlnlen, il n'est plus question que de l'action negotiorum gestovum 
direota, civile, de bonne foi. Cette action n'est pas Infamante (à la 
différence de l'action mandati). 

d) A la différence du mandat, Ja gestio survit au dominus. 
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B/ Obligations du dominus 
à l'égard du gestor : 

1) Le gestor a droit au remboursement des impenses utiles : l'utilité de 
ces impenses s'apprécie en se plaçant au jour où elles ont été faites. 

Le gestor est moins bien traité que le mandataire : le mandataire 
peut réclamer le remboursement de toutes les dépenses que nécessitait 
l'exécution du mandat, même si ces dépenses n'ont produit aucun résul
tat avantageux. Cette différence est équitable : le mandataire a fait 
des frais pour faire ce que le dominus lui a demandé; le gestor au con
traire, de sa propre autorité, a décidé de prendre des mesures coûteu
ses : le dominus n'en doit payer les frais que si sa situation s'en est 
trouvée améIi orée. 

2) Le gestor peut exiger du dominus qu'il prenne à sa charge les obliga
tions qu'il a contractées de façon utile, pour son compte. 

A l'époque classique, le gestor ne pouvait Intenter contre le do
minus qu'une action in faction. Dans le droit de Justinlen existe à son 
profit une action negotiorum gestorum contraria civile et de bonne fol. 

CHAPITRE II - LES OBLIGATIONS QUASI-DELICTUELLES 

Cette catégorie d'obligations reste difficile à définir. On est 
assez tenté d'attribuer une notion aussi mal venue, non à GaTus, mais à l'ai 
teur tardif des "Res Cottidianae". Un passage de cet ouvrage, Inséré au Di
geste (D. 44.7-5.4 à 6), reproduit à peu près textuellement dans les Instl-
tutes de Justinlen (4.5 pr. à 3), nous apprend'que dans, trois'groupes d'hy
pothèses, alors qu'il n'y a ni contrat ni délit à proprement parler, on se 
trouve tenu comme s'il y avait un délit : 

§ 1 - LISTE DES QUASI-DELITS 

Les hypothèses signalées par ces textes sont les suivantes 

M Le juge qui fait le procès sien : 
("judex qui litem suam facit") 
xxs B a B B 3 ^ B B 3 » B t t a n a a a i a B B s a a B a e s B 

Cette expression, consacrée en droit romain par un vieil usage, ne 
fait pas état des agissements répréhenslbles du juge, mais du résultat de 
ces agissements : le juge qui fait le procès sien, cela signifie : le ju
ge qui se met un procès sur les bras parce qu'il a manqué à ses devoirs. 
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C'est le cas du juge qui, sans excuse légitime, ne vient pas sié
ger le jour convenu. C'est surtout le cas du juge qui rend un mauvais 
jugement soit consciemment, soit par împérltle : c'est ce que certains 
textes désignent sous le nom d'" injuria gudicis". En vertu des disposi
tions de l'édlt, le plaideur victime de l'Injustice du juge pouvait In
tenter contre lui une action in faotum, tendant à lui faire payer une 
peine pécuniaire, estimée en équité {in bonum et aequum), plus ou moins 
forte selon que l'on reprochait au juge une Iniquité volontaire {dolo ma-
lo), ou une simple négligence (oulpa). 

2/ Les faits prévus par le préteur dans l'édlt "De effusis et dejeotis" et 
dans l'édlt "De suspensis et positis" (deux règlements de voirie édictés 
par le préteur).: 

a) Le préteur s'était occupé de l'hypothèse où des corps solides ou liqui
des, en tombant d'une maison dans la rue, tuaient ou blessaient un hom
me ou un animal (édît "De effusis et dejeotis"). . 

SI un homme libre était tué, une peine fixe de 50.000 sesterces 
pouvait être réclamée, au moyen d'une action populatre, par le premier 
venu qui voulait bien se charger du procès.: 

SI un homme libre était blessé, si un esclave ou un animal étalent 
blessés ou tués. Il y avait une peine pécuniaire au double du préjudi
ce : cette indemnité était réclamée par la victime du dommage, au mo
yen d'une action prétorienne, in faction, in bonum et aequum oonoepta. 

Ces actions étaient données par le préteur contre la personne qui 
habite l'Immeuble du haut duquel a été jeté l'objet, sans s'occuper de 
savoir si cette personne avait elle-même jeté l'objet. 

b) Le préteur prévoyait une peine fixe de 10.000 sesterces contre celui 
qui occupe une maison ou un appartement où sont posés ou suspendus 
(édît "De positis et suspensis") des objets dans des conditions tel
les qu'ils risquent de tomber sur les passants. Cette peine pouvait 
être réclamée au moyen d'une action populaire, par le premier venu, 
sans s'occuper de savoir si elle en était propriétaire, ni même si el
le l'habitait effectivement (ceci à la différence de l'édlt précédent 
qui ne vise que I%habitator). 

3/ Responsabilité particulière 
des nautae. etc 

Nous avons vu que les bateliers, les aubergistes, les loueurs d'écu
ries, étalent responsables contractuellement, en vertu du reoeptum, de la 
disparition des choses apportées par leurs clients. D'autre part, ceux-ci, 
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en cas de vol ou de darnnum commis par des préposés, pouvaient selon les 
règles du droit commun, Intenter l'action fvœti ou l'action legis Aqui-
liae contre les délinquants : maïs ceux-ci étalent trop souvent Insolva
bles. Le préteur prît une mesure très avantageuse pour les clients : la 
poena due en raison du délit peut être réclamée au maître de l'établisse
ment, responsable du délit, bien qu'il ne l'ait pas lui-même commis, ni 
comme auteur, ni même comme complice : il répond des délits commis par 
ses préposés, esclaves ou hommes libres. 

4/ A ces troîs hypothèses il convient certainement d'en ajouter une quatrlè-
: me, tout à fait comparable à ce lie de l'édlt de effusis et dejeatis : 

c'est celle qui résuite de l'édlt de fevis, Inséré dans l'édît des édi
les curules. Ces magistrats avaient prévu l'hypothèse de l'accident cau
sé dans la rue par une bête féroce ou un chien : on pouvait réclamer de 
celui qui avait laissé divaguer l'animal une peine de 200.-000 sesterces 
en cas de mort d'un homme libre (action populaire), une peine arbitrée 
in bonum et aequian (comme en cas dHnjwrùa) s'il y avait blessures, et 
une peine du double du préjudice en cas de dommage matériel. 

§ 2 - DEFINITION DU QUASI-DELIT 

La liste des quasi-délits est-elle beaucoup plus longue ? Quel
les sont les situations qui peuvent entrer dans cette catégorie ? Tout dé
pend de la définition que l'on en donne. 

Ce se v des faits illicites : ils s'opposent en cela aux quasi-
contrats. 

Mais il est bien difficile de trouver le critérium qui permette 
de les distinguer des délîts privés. 

• Tère explIcation : 

•' Le droit romain englobe sous le nom de quasi-délits des cas de 
responsabilité pénale pour le fait d'autrui, ne reconnaissant une véri
table obligation délictuelle qu'à la charge de ceux qui sont auteurs du 
délit. 

Ce critérium peut rendre compte des hypothèses 2, 3 et 4, mais 
cesse d'être exact quand il s'agit du "judex" qui a mal jugé. 

. 2ème explIcation : 

II n'y a délit à proprement parler que là:où l'on trouve une In
tention mauvaise. Les faits que l'on punit alors qu'on ne reproche à 
leur auteur qu'une simple faute ne sont pas des délits, mais des quasi-
dé] Its. 
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- C'est bien ainsi que Justlnlen semble entendre les choses : dans 
le cas du judex, dit-il, Il y a quasi-délit parce qu'on le punit alors mê
me qu'on ne lui reproche qu'une "imppudentia". Et Justlnten s'efforce de 
trouver une faute dans le cas des bateliers, aubergistes, etc. : Ils sont 
fautifs d'avoir choisi de mauvais préposés (oulpa in eligendo). 

C'est encore de cette façon que notre droit moderne oppose les 
délits aux quasî-délIts. 

Mais cette conception, non seulement ne peut pas être classique, 
mais n'est pas même conforme â l'état du droit au temps de Justlnlen : le 
damnum est punissable alors que son auteur n'a commis qu'une simple faute 
légère; or Justlnlen n'a jamais songé à dire que le délit de la loi Aqui-
liaéta]f un quasi-délit ! 

3è<ne expl Ication : 

Le mofdeliatum ne s'employait à l'époque classique que pour dési
gner les délits prévus par le jus civile : les faits répréhenslbles punis 
par le préteur n'étalent pas à proprement parler des délits. 

A l'appui de cette explication, on peut faire remarquer que tou
tes les obligations quasî-délIctuelles que nous avons signalées sont sanc
tionnées par des actions prétoriennes ou édlIItfenhes. 

Mais si cette explication était exacte, tous les délits prétoriens 
seraient des quasi-délits : or II n'y a pas un texte qui autorise une tel
le extension. Pas un texte-ne permet de classer par exemple le dùl ou la 

rapina parmi les quasî-délIts. 

Les actions prétoriennes que l'on rencontre en matière de quasî-
dél Its présentent certaines particularités : comme les actions pénales, 
elles sont Intransmissibles passivement, mais elles ne se donnent pas no-
xalitev (sauf, semble-t-II, 1%actio fuvti contre les nautae) - et pas da
vantage de peculio. 

Il est possible que GaTus, dès l'époque classique, att constaté, 
très Innocemment, que pour certains délits prétoriens, la sanction obéis
sait à des règles spéciales. : 

Les juristes de basse-époque, pour qui l'opposition entre dolus 
et aulpa était devenue la clef du droit, ont Introduit la notion de aulpa 
comme critérium caractéristique de cette catégorie de faits Illicites, 
sans s'apercevoir qu'ils continuaient à ranger parmi les vrais délits des 
faits du même genre, comme le damnum. 

La notion de quasî-délIt, telle qu'on la trouve dans la Compilation, 
est imprécise et au surplus Inutile : en prenant la précaution de signaler 
que certains délits prétoriens obéissent à des règles particulières, on au
rait très bien pu se passer de cette catégorie mal venue des quasl-déltts (1). 

(1) CHASTAIGNET : thèse "La notion de quasi-délit", Bordeaux 1927, pp. 9 à 
99. 



. 348 . 

Il semble bien qu'il s'agisse d'une fausse fenêtre, construite pour porter 
à quatre le nombre des sources d'obligations. On remarque que Justlnlen a 
tenu à avoir quatre sortes de contrats, quatre contrats aonsensu, et II si
gnale quatre quasi-contrats alors qu'il serait facile d'en trouver d'au
tres (par exemple l'action prétorienne contre le publlcaln qui s'est empa
ré abusivement d'une chose d'un contribuable : D. 39.4.1 pr). 

«•ooo 
o 
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DEUXIEME PARTIE DU COURS 

LES EFFETS DES OBLIGATIONS 
m — c — E S —=* — » — » — :=:.-!=—s — p —s: —sa — s —ss — e — ï 

0 0 0 L'obligation a pour effet de contraindre le débiteur à 
fournir la prestation convenue. L'exercice de cette contrainte soulève de 
nombreux problèmes que nous grouperons sous deux titres : 1/ L'Inexécution 
des obligations; II/ Personnes à l'égard desquelles les obligations produi
sent leurs effets. 

TITRE PREMIER 

L'INEXECUTION DES OBLIGATIONS 
s-fc-a — a — a — a — « —s= — = — a — » —ts — s —rs — o — « — = —« 

CHAPITRE I - LES OBLIGATIONS NATURELLES 
B s a a a a s a a B B S B B B s a a a a s B B B s s s a ï a a ss.tt n a f t a a a 

SI le débiteur n'exécute pas, le créancier dispose d'une sanction : 
l'action en justice. Il semble qu'on ne devrait pas porVoIr parler d'obliga
tion là où cette contrainte fait défaut. Le droit romain est cependant par
venu à admettre l'existence d'obligations dans des hypothèses où le créancier 
ne peut pas exiger l'exécution par vole d'action : ce sont les obligations 
naturelles. 

Il est assez fréquent de trouver chez les clvllistes modernes une 
certaine hostl11té à leur égard; le Code Civil allemand de 1900 n'en parle 
plus. Notre Code Civil en tient compte (art. 1235) sans d'ailleurs les dé
finir, silence que l'on Interprète, comme un renvoi au droit romain. 

En droit romain les obligations naturelles ont fini par occuper 
une place Importante, beaucoup plus large que celle qu'elle peut avoir dans 
nos législations modernes : le droit romain avait une technique bien ;plus 
rigoureuse que la nôtre et bien souvent les exigences de cette technique 
aboutissaient à priver de sanction des rapports de droit dont nos législa
tions modernes n'hésitent pas à reconnaître la pleine validité. Les Inca
pacités étalent en droit romain bien plus nombreuses que de nos jours : In-
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capacité des esclaves, des personnes en puissance. La notion d'obligation 
naturelle permit aux romains de donner un semblant de validité à des obli
gations que les rigueurs du droit privaient de sanction. 

L'étude des obligations naturelles en droit romain a donné Iteu 
à une abondante littérature : les travaux les plus récents marquent une ré
action contre les abus de la crlttque des textes : BURDESE : "La nozione 
olassica di naturalis obligatio", 1956; C I . GAUDEMET : "Labeo", 1956, pp. 
111 sq.; C I . J.P. LEVY : "Iura", 1956, pp. 176 sq.; L0NG0 : "Rioerahe sul-
l 'obbligazione naturale"3 1962; CORN I OLE Y : "Essai sur l'origine et l'évolu
tion de la notion de naturalis obligatio en droit romain", Genève 1964; DI
DIER : "Evolution des notions de biens naturels ...", thèse Paris 1967, four
nit ta bibllographle. 

§ 1 - ORIGINE ET HISTOIRE 
DES OBLIGATIONS NATURELLES 

C'est une question très discutée : une chose est certaine, la no
tion d'obligation naturelle était Inconnue de l'ancien droit romain : là où 
le créancier n'a pas d'action, il n'y a pas d'obligation : l'Idée qu'il puis
se exister des obligations démunies d'actions n'est apparue qu'à une époque 
plus ou moins tardive. 

Dans la Compilation de Justinlen, elles occupent une place assez 
Importante et s'Insèrent dans la doctrine du droit naturel. A côté du droit 
de création humaine existe un droit qu'enseigne la nature : les obligations 
naturelles sont celles que les rigueurs artificielles du droit privent de 
sanction, mais qu'un sentiment d'équité naturel lé nous Incite à prendre en 
considération. C'est une notion imprégnée de considérations morales et qui 
est susceptible de recevoir des applications multiples. 

La jurisprudence classique avait-elle déjà envisagé les choses de 
cette façon ? - Les spéculations philosophlques:sur le droit naturel ne pa
raissent pas avoir retenu l'attention des jurisconsultes : de sorte que beau
coup d'auteurs modernes attribuent entièrement au droit de la basse-époque 
la théorie des obligations naturelles, et déclarent Interpolés tous les tex
tes où se rencontrent les expressions naturalis obligatio au natura dôbers. 
Cette façon de dénoncer des Interpolations en partant d'une Idée préconçue 
et en sol condamnable. Au surplus les Instltutes de Gaîus (111.119 a) par
lent expressément d'obligation naturelle à propos de la dette contractée par 
un esclave, et c'est un texte que les compilateurs n'ont pas pu Interpoler (1), 

(1) Cf. BURDESE (op. cit.), la réfutation du système de SIBER qui soutient 
qu'à l'époque classique ce qu'on appelle "obligations naturelles" sont 
des obligations juris gentium (donc sanctionnées par des actions) et 
considère comme interpolés tous les textes qui parlent d'obligations 
naturelles dépourvues d'action. Ce sont en réalité les byzantins qui 
ont assimilé les obligations naturelles aux obligations du jus gentium. 
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Les obligations des esclaves : 

C'est dans le domaine particulier des obligations servi les que la 
notion d'obligation naturelle a fait son apparition et nous pouvons même 
déterminer vers quelle époque la jurisprudence a commencé à Remployer. 
Les jurisconsultes ont eu à donner leur opinion sur la situation suivan
te : un maître affranchit son esclave par testament et lui lègue tout ce 
qu'il lui doit d'après les comptes tenus en famille : "quod in tàbulis 
debeo". A l'époque de CIcéron (5° s. av. J.C.) Servlus Sulpîcîus, consul
té sur une affaire de ce genre, répondit que le legs était nul, faute d'ob
jet, la dette du maître à l'égard de son esclave n'ayant aucune existence 
juridique. Javolenus (fin du l° et début du ll° s. ap. J.C), Interrogé 
sur la même difficulté, répondit que le legs était valable : on doit con
sidérer, dlt-îl, que l'Intention du testateur a été de léguer, non une 
dette civile, mais "naturale delitum". La notion d'obligation naturel
le est entrée dans la jurisprudence entre Servlus, qui l'Ignore, et Javo
lenus qui l'Invoque pour valider un legs de dettes (D. 35.1-40.3). 

Elle a d'abord été admise pour donner certains effets, non pas aux 
créances de l'esclave envers son maître, comme le fait Javolenus, mais aux 
dettes contractées par des esclaves envers des extranei. 

Ces dettes avalent été prises en considération par le préteur : 
l'édlt permettait au créancier dans certains cas et dans une certaine me
sure, d'exercer contre le maître une action prétorienne, notamment l'ac
tion de peoulio-...(quand l'esclave avait un pécule). Tout en restant dans 
le cadre que le-préteur avait envisagé, les jurisconsultes sont allés 
plus loin : Ils ont reconnu aux dettes de l'esclave une certaine exis
tence, comme dettes "naturelles", à l'égard de l'esclave lui-même : con
tre lui II n'y a aucune action possible, mais cette Idée va permettre 
d'obtenir divers effets : validité de la fidejussio qui garantit ces det
tes, refus de l'action en restitution de l'indu {soluti retentio) si el
les ont été exécutées. Telle est la doctrine qu'exprime Julien (D. 46. 
1.16»3 et 4) : les compilateurs ont retouvhé ce: texte, pour qu'il puis
se concerner toutes les obligations naturelles en généra I : mais Julien 
n'avait parlé en réalité que des dettes d'esclaves (reconstitution très 
vraisemblable de ce texte par Gradenwltz - contra, mais peu convainquant 
Cornloley). 

Que représentait-cette notion d'obligation naturelle pour Julien 
ou pour GaTus ? - Ils ne font aucun rapprochement avec-la doctrine philo
sophique du droit naturel : pour eux les mots natura, naturalis ont le sens 
qu'on leur donne quand on parle de "natura rerum"; cela signifie : ce qui 
est dans la nature des choses. Les obligations naturelles, ce sont des 
obligations qui, en fait, présentent tous les éléments d'une source d'obli
gation normalement reconnue par le droit : les esclaves ont contracté des 
dettes en se servant des contrats du droit romain. Dans certains cas le 
préteur valide cette dette, en la personne du maître : les jurisconsultes 
y volent une dette naturelle. Comme le dit Julien (texte ci-dessus), Il 
existe, à la charge des esclaves, une obligation naturelle, non seulement 
quand une action prétorienne existe, de leur chef, contre le maître, mais 
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même si elle ne produit d'autre effet que la soluti vetentio. L'obliga
tion naturelle de l'esclave ne se caractérise donc pas par le défaut d'ac
tion : Il peut arriver qu'une action soit donnée contre le maître. 

Tel a été le point de départ de la jurisprudence. Ce qu'on avait 
admis dans le cas de l'esclave débiteur d'un extraneus a été très rapide
ment étendu aux dettes et créances entre l'esclave et son maître (exten
sion réalisée dès avant Julien, par Javolenus, dans le cas du legs de det
tes). Un peu plus tard, on valida, comme naturelles, les dettes et créan
ces entre les membres d'un même domus (entre frères : cf. la célèbre loi 
frater, d'Africain (disciple de Julien) :D. 12.6.38). L'extension aux 
créances de l'esclave envers des extrane-fz dû présenter plus de diffi
cultés, la situation ne trouvant plus aucun support dans l'édlt, ni du 
côté de l'action de peoulio, ni du côté de la retentio ex peoulio. 

La notion d'obligation naturelle, chez les jurisconsultes du 1° 
s. et du début du 11°, est un procédé auquel Ils recourrent pour mettre 
sur pied quelques solutions pratiques, dans le cercle des créances et des 
dettes Intéressant des alieni juris (esclaves et fils de famille). 

Divers cas 

de "soluti retentio" : 
s » a ts o B s= si s e s =3 a a a a m zs tz s 

Sans parler d'obligations naturelles, les jurisconsultes ont cons
taté que dans certaines hypothèses où l'on ne pouvait pas contraindre le 
débiteur à exécuter, celui-ci ne pouvait pas revenir sur le paiement qu'il 
faisait spontanément. Ce sont des cas où 11 y a "soluti retentio" *> le 
créancier conserve ce qui a été payé. Sênèque ( "De beneficiis" 6.4.7) 
fait allusion è des situations de ce.genre : certaines choses, dlt-ll, 
sont dues sans qu'on puisse les exiger (debentur sed non exiguntuv), 

Le cas le plus typique est celui du fils de famille qui emprunte 
contrairement aux dispositions du S.C. macédonien : le créancier ne peut 
pas le contraindre à rembourser, car, à l'action du créancier, le fils de 
famille peut opposer l'exception tirée du sénatus-consulte. Mais si le 
fils de famille pale, aucun recours ne lulest donné pour revenir sur ce 
paiement : la oondiotio indebiti lui est refusée. Pour Justifier cette 
solution, les classtques ne faisaient pas Intervenir l'Idée d'obligation 
naturelle : la solution leur paraissait simplement résulter de l'esprit 
du sénatus-consulte, qui entendait punir les usuriers sans vouloir cepen
dant favoriser les fils ce famille (ULP. : 14.6.9.4) : les fils de famil
le sont libérés "ob poencan oreditorum", mats "non ... exonevave QOS lex 
voluit". . 

L'obligation des pupilles 
'Beasssaeon 

Les jurisconsultes classiques ont-Ils trouvé d'autres applications 
de la notion d'obligations naturelles ? - La question se pose notamment 
pour les dettes contractées par un pupille sans I 'auctoritas de son tuteur. 
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Gaîus (111.119.176) les considère comme nulles;: deux textes du Digeste 
précisent qu'elles né constituent même pas des obligations naturelles (1). 
Par contre plusieurs autres textes affirment que ce;sont des obligations 
naturelles (2). Pour compliquer encore le problème, UlpIen(D. 26.8.5 pr) 
nous apprend qu'en vertu d'un récrit d'Antonln le Pieux le pupille pouvait 
être poursuivi en justice et contraint de payer la dette jusqu'à concur
rence de son enrichissement, et Ulplen qualifie d'obligation naturelle 
cette dette dont on peut exiger l'exécution. 

De nombreux systèmes ont été imaginés pour essayer d'expliquer ces 
embarrassantes contradictions, en suspectant d'Interpolation quantité de 
textes (3). Mais de quel côté se trouvent-elles ? doit-on déclarer in
terpolés les textes qui nient l'existence d'une obligation naturelle (Bur-
dese) ou au contraire ceux qui l'affirment (majorité des auteurs) ? 

- Il est probablement vain de vouloir mettre, coûte que coûte, 
les textes d'accord entre eux, pour arriver è une solution uniforme, di
te classique : sans nier la possibilité d'interpolations, il faut envisa
ger aussi celle d'une évolution de la jurisprudence et plus encore celle 
d'une divergence d'opinions entre les jurisconsultes. Si nous admettons 
que certains d'entre eux ont parlé à propos du pupille, d'une obligation 
naturelle, nous devons alors admettre aussi qu'ils se faisaient de cette 
notion une Idée bien différente de celle que nous avons trouvée à l'ori
gine, chez Julien par exemple : I'obIigation naturel le du pupille se fon
de sur une Idée d'équité naturelle, c'est un "vinculurn aequitatis", comme 
le dit Paplnlen (D. 46.3-95.4). 

Droit de la basse-époque : ' 

.1/ Cette conception qui paraît déjà accueillie par quelques classiques, 
finira par triompher : dans le droit de. la basse-époque, les obliga
tions naturelles se rattachent au jus naturale, le droit naturel que 
Justlnlen considère comme une source du droit, qui s'oppose au jus ci
vile (pris dans le sens de droit positif, civil ou prétorien) : D. 1. 
1.1.2 et I.J. : 1.2 pr). 

(1) NEFUTIUS (contemporain de JULIEN) : D. 12.6.1+1 (stipulation); LICINNIUS 
RUFUS (contemporain de PAUL) : D. 44.7.58 (mutuum). 

(2) En tout sept textes : par ordre chronologique : POMPONIUS, p_. 12,4-42 pr 
(fidéjusseur tenu); MECIEN, D. 36.1.66 (soluti retentio); PAPINIEN, D. 
36.2-25.1 et 46.3-95.4 (fidéjusseur); PAUL, D. 35.2.21. pr (soluti re
tentio) ; ULPIEN, D. 26.8.5 pr (rescrit d'Antonin); ULPIEN D. 46.2.1 pr 
(novâtion). 

(3) DIDIER, th. p. 5 "n. 2, fournit le tableau de ces doctrines divergentes. 
Ajoutons : THOMAS : "Naturalis obligatio pupilli" in "Festgabe von Lïïb-
tow", Berlin 1970, pp. 457 sq. 
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2/ Fondée sur le droit naturel, cette notion devint susceptible de rece
voir de nombreuses applications : per l'Interpolation, on l'Invoque 
pour justifier la soluti retentio admise à l'époque classique dans cer
tains cas. 

3/ Des cas d'obligations naturelles Inconnus des classiques sont Intro
duits dans les textes. 

4/ Divers devoirs moraux sont érigés en obligations naturelles. 

f>/ Les compilateurs se sont efforcés de construire un système cohérent : 
à l'époque classique, les obligations naturelles produisent des effets 
variables selon les cas. Dans le droit de Justlnlen, elles produisent 
toutes à peu près les mêmes effets, assez étendus et dont le plus ca
ractéristique est de pouvoir donner lieu è un paiement valable {soluti 
retentio). 

§ 2 - LES PRINCIPAUX CAS 
D'OBLIGATIONS NATURELLES 

A l'époque classique, les obligations naturelles ne découlent pas 
de sources particulières : les mêmes actes juridiques, les mêmes faits peu
vent, selon les circonstances, produire une obligation civile ou une obli
gation simplement naturelle. Une obligation peut être naturel le pour des 
raisons qui se manifestent au moment de sa naissance; d'autre part, une obli
gation qui a d'abord été civile peut devenir naturelle par suite d'événements 
qui la privent de sa sanction. Enfin au Bas-Empire, certains devoirs moraux 
furent érigés en obligations naturelles. 

A/ Obligations naturelles "ah initio" 
(obligations mal nées) : 

3 9 ! S D C S B B 3 = B 

D'abord parce que le débiteur est un Incapable. 

1) Obligations contractées par l'esclave à son profit, en vertu de con
trats ou de quasi-contrats entre l'esclave et des tiers, entre l'es
clave et son propre maîire, ou des personnes de la même domus que lui. 

L'esclave, devenu libre par l'affranchissement, fait un paiement 
valable, s'il exécute les obligations qu'il a contractées au temps de 
son esclavage. 

Il n'est pas question d'obligation naturelle, mais bien d'une obli
gation civile, lorsqu'un esclave commet un délIt : l'action noxale exls-
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te contre son maître, et s'il est affranchi, l'action pénale ordinai
re peut être Intentée contre lui. Ex.fste-t-11 une obligation naturel
le au profit de l'esclave victime d'un délit ? - Le droit de la basse 
époque l'admet (dans le cas ôHnjuria faite à un esclave), mais cette 
solution ne paraît pas être classique. 

2) Obligations contractées entre des personnes soumises à la même pulssan-
ce paternelle : par exemple entre frères. 

3) Mutuum contracté par un fils de famille contrairement au S.C. macédo
nien : considéré comme un cas d'obligation naturelle par les Compila
teurs. 

4) Obligation contractée par un pupille sans I ' a u e t o r i t a s de son tuteur. 
Les textes conservés au Digeste se contredisent : la solution adoptée 
par Jes compilateurs paraît être celle-ci : le pupille peut être pour
suivi en exécution de sa dette jusqu'à concurrence de son enrichisse
ment (p_. 26.8.5 pr) : pour le surplus, 11 n'existe à sa charge qu'une 
obligation naturelle, signalée par plusieurs textes et par la Paraphra
se des Instltutes (Théophile éd. Ferrînl 346). 

Le Digeste admet la validité du cautionnement qui garantit les obli
gations contractées par un fou ou un prodigue (p_. 46.1.25 itp.). Le 

. cas.de la femme majeure et sui juvis qui contracte sans son tuteur a 
disparu au Bas-Empire, avec la turelle des femmes. 

5) Les actes nuls pour.vice de forme peuvent-ils faire naître une obliga
tion naturel le ? 

- Tout contrat nul pour vice de formé contient un accord de volon
té : II peut valoir comme pacte nu. Le pacte nu ne fait naître aucune 
action, mais en résulte-t-il au moins une obligation naturelle ? - Nos 
vieux commentateurs l'admettaient volontiers. En réalité cette solu
tion ne figure pas dans la Compilation, sauf dans quelques cas parti
culiers : ainsi dans le droit de Justlnlen, le pacte d'Intérêt joint 
au mutuum produit une obligation naturelle, et peut ainsi servir de 
soutien aux garanties offertes par le débiteur (D_. 46.3.5.2). Par con
tre, la stipulation nulle pour vice de forme (quand par exemple le dé
biteur répond par un signe de tête) ne produit pas même une obligation 
naturelle, encore au temps de Justlnlen (45.1-1.2). Le pacte de liber
té par lequel un esclave promet une somme d'argent à son maître pour 
obtenir la liberté peut faire l'objet d'une expvomissio (D. 16.1-13 pr). 

B/ Obligations qui deviennent naturelles 
(obligations dégénérées) 

i&assaassBsnaati 

1) La aapitis deminutio du débiteur, s'il s'agit de dettes contractuelles, 
libère le débiteur jure aivili, mais laisse subsister une obligation 

http://cas.de
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naturelle (au moins dans le droit de Justlnlen : 4.5.2.2 îtp) - dis
tincte de l'obligation que le droit prétorien met à la charge de ce
lui qui recueille le patrimoine du aapite minutus. 

2) Le mineur de 25 ans qui a obtenu la restitutio in integrum reste enco
re tenu d'une obligation naturelle. 

3) Par contre la litis aontestatio, le jugement Inique d'absolution, la 
prescription, qui enlèvent au créancier le droit d'agir, ne lui lais
sent à l'époque classique, pas même une créance naturelle. Il en est 
encore de même dans le droit de Justlnlen, sauf dans le cas du juge
ment Inique d'absolution : le débiteur peut encore en ce cas faire un 
paiement valable (D. 12.6-60). 

C/ L'accompl Is-ŝ ment de certains devoirs moraux 
ou d'affection,-

asaaaasBcsasscjiaasacsseQ ta a as a a 

basés sur l'Idée-de ftpietas" (reconnaissance) est considérée, dans 
le droit de Justinlen, comme l'exécution d'obligations naturelles. 

C'est par exemple une personne qui fournit des aliments à un pa
rent envers lequel elle n'est astreinte à aucune obligation alimentaire 
(D. 3.5.33), c'est aussi le cas de la mère qui dote sa fille (D. 12.6.32. 
3) ou du donataire qui, par reconnaissance, rend des services à son dona
teur (C. 8.55.10 pr de 530). 

Ces solutions sont byzantines : Il semble, par contre que,, dès l'épo
que classique, on ait vu une obligation naturelle dans le cas de l'affran
chi qui, sans les avoir promises à son patron, exécute à son profit des 
journées de travail (operae). 

§ 3 - EFFET DES OBLIGATIONS NATURELLES 

1/ L'obligation naturelle peut donner lieu à un paiement valable : si le dé
biteur pale, Il pale ce qu'il doit et ne peut pas demander restitution : 
la oondiotio indsbiti lui est refusée, même s'il a payé par erreur, se 
croyant tenu d'une obligation civile. Il Importe de remarquer qu'il en 
est autrement en droit français (art. 1235 C.C.) : "La répétition n'est 
pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été volontaire
ment acquittées". Actuellement, l'obligation naturelle ne produit d'ef
fets que par la volonté du débiteur qui, en connaissance de cause, la re
connaît. Cette solution rapproche les obligations naturelles des obliga
tions annulables, et leur enlève beaucoup de leur Intérêt pratique : elle 
provient de Pothler et manifeste bien la tendance moderne à restreindre 
l'Importance des obligations naturelles. 
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2/ L'obligation naturelle peut être valablement garantie par des cautions 
ou des sûretés réelles : la garantie peut avoir une efficacité civile, 
donner lieu à des actions. 

3/ L'obligation naturel le peut faire l'objet d'un pacte de constltut d'où 
naîtra l'action: Te pe?tria ar.nstituta : solution Introduite au Digeste 
par Interpolation. 

4/ L'obligation naturelle peut faire l'objet d'une novatlon : on peut trans
former une obligation naturelle en obligation civile au moyen d'une sti
pulation novato.ire. 

5/ L'obligation naturelle peut-elle être opposée en compensation ? - Ce se
rait une façon détournée d'obtenir, l'exécution forcée d'une obligation 
naturelle. Notre droit moderne, pour la compensation, exige que la det
te soit exigible (art. 1291 C.C.), ce qui exclut les obligations naturel
les. En droit romain, la question est très discutée. Un texte d'Ulplen 
admet la possibilité d'opposer une obligation naturelle en compensation 
(jD. 16,2.6). Mais ce texte provient d'un développement relatif à la so
ciété : Ulplen s'occupait sans doute d'un cas particulier, comparable à 
celui qui est étudié par Paul (ht. 9 pr) : Ulplen parlait probablement 
d'une société formée avec un esclave; et l'on conçoit qu'entre associés 
la compensation doive toujours s'opérer, même si l'un des associés est 
esclave. . Justlnlen a-t-II voulu donner à cette solution particulière une 
portée générale ? - La façon dont le texte d'Ulplen est cité au Digeste 
semble assez l'Indiquer. Mais II peut paraître Incroyable que Justlnlen 
ait reconnu un tel effet à toutes les obligations naturelles. 

CHAFITRE 11 : LA FRAUDE A L'EGARD DES CREANCIERS 

(LA FRAUS CREDITORUM ET L'ACTION PAULIENNE) 

Raison d'être 
de cette Institution : 
s a a a a s a a a B a a s s a a s a a a s 

SI nous mettons à part le cas très spécial des obligations naturel
les, le créancier, en cas d'Inexécution, exerce une action en justice : cet
te action lui procure une somme d'argent. A l'époque ancienne, le débiteur 
qui ne payait pas la somme à laquelle II avait été condamné s'exposait à su
bir les rigueurs de la manu injectio judioati. Cette procédure énergique 
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tomba en désuétude .: l'exécution des jugements, à l'époque classique, était 
assurée par une contrainte par corps, moins sévère que la mccnus injectio 
et surtout par une procédure d'exécution sur les biens : la venditio bono-
rum. 

Avec la venditio bonorum ce n'est plus le corps, maïs le patrimoi
ne du débiteur qui répond de la dette : I'efficacité de cette procédure 
dépend de la consistance du patrimoine que l'on saisît. On conçoit dès 
lors tout l'Intérêt que présente pour les créanciers la conservation des 
biens dans le patrimoine du débiteur. 

Or, è partir du moment où le débiteur Insolvable n'a plus à crain
dre de mauvais traitements, la tentation devient grande pour lui de vider 
son patrimoine de toute sa substance, quand II sait que d'un moment à l'au
tre les créanciers vont le saisir. Le débiteur, qui se sait en dessous de 
ses affaires, peut être tenté de préférer ses amis à ses créanciers : Il 
se met à faire des cadeaux Importants. Ou bien II vend ses biens à vil prix 
pour se procurer de l'argent liquide; Il nourrit l'espoir chimérique de ré
tablir sa situation en aventurant cet argent dans quelqu'opôratîon scabreu
se, ou plus simplement, 11 désire mener quelque temps encore une vie large, 
avant d'être tout à fait ruiné. 

En principe, le débiteur est libre de faire sur son patrimoine tous 
les actes juridiques qu'il veut; le fait d'être débiteur n'entraîne aucune 
tncapaclté patrimoniale : les créanciers fon+ confiance à leur débiteur et 
doivent supporter les conséquences des actes juridiques qu'il accomplît sur 
ses biens. Mais 11 serait Inadmissible que le débiteur puisse abuser de la 
liberté d'action dont II jouit pour accomplir, en connaissance de cause, 
des actes d'appauvrissement qui frustrent ses créanciers. Lorsqu'il y a 
fraude è l'égard des créanciers - fraus oreditorum - le droit vient à leur 
secours en leur permettant d'attaquer les actes qui leur nuisent. 

Le mot fraus présente bien des sens : dans les textes les plus an
ciens, fraus signifie dommage-peine {fraus capitalis = peine de mort),, puis 
par une métonymie fréquente, Il prit le sens de délit entraînant une peine. 
A l'époque classique on l'emploie pour désigner une sorte de dol (fraus le-
gis = façon de tourner la loi tout en respectant la lettre). Dans l'édlt 
du préteur nous trouvons deux dispositions qui concernent, sous le nom de 
fraus, des actes accomplis en vue de frustrer certaines personnes de droits 
qu'elles auront éventuellement à exercer : le préteur prévoyait la fraus 
oreditorum, mais aussi la fraus patroni. Cette dernière concerne l'hypo
thèse de l'affranchi qui dispose frauduleusement de ses biens pour rendre 
Illusoires les droits de son patron sur sa succession. 

La fraus patroni - Institution qui se rattache è une organisation 
sociale propre aux romains - ne présente qu'un Intérêt historique. La 
fraus oreditorum au contraire est ur® Institution qui, après une longue 
éclipse, est passée du droit romain en droit moderne. 

Dans notre ancien droit, tout créancier muni d'un titre exécutoire, 
notarié, bénéficiait d'une hypothèque légale : ayant ainsi un droit de sui
te, la plupart des créanciers n'avalent pas besoin de demander la révoca-
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tlon des aliénations frauduleuses d'Immeubles. Or c'étaient là les cas 
les plus Importants de fraude : c'est pourquoi on ne trouve pas chez Po-
thler de développements relatifs à la fraude à l'égard des créanciers. 

Mais l'hypothèque générale qui s'attachait autrefois aux actes no
tariés ayant été supprimée sous la Révolution, la question reprit toute 
son Importance : le Code Civil trouva bon de faire revivre l'Institution 
romaine et l'action en révocation prévue par l'art. 1167 du C.C. porte en
core actuellement le nom d'action Paullenne, nom sous lequel cette action 
est désignée au Digeste. 

§ 1 - ORIGINE ET HISTOIRE DES MESURES 
RELATIVES A LA FRAUS CREDITORUM 

. Origine : 

•Le préteur, après avoir créé la procédure de la Venditio bonorvm 
(au plus tard en 118 av. J.C.), ne tarda pas à constater qu'il était né
cessaire de compléter cette Institution en prévoyant en faveur des créan-

• clers des mesures susceptibles de les protéger contre les actes fraudu
leux. Des mesures prétoriennes concernant la fraus areditorum existaient 
déjà à l'époque de CIcêron {"Ad Atticum" 6.4.4). 

Quel les étalent ces mesures ? 

Le Digeste ne fait pas connaître 
l'état du droit classique : 

Dans la Compilation de Justlnlen, Il n'est question que d'une ac
tion, dite Paullenne, que les créanciers peuvent exercer pour obtenir la 
révocation des actes frauduleux accomplIs par le débiteur. 

Mais si l'on examine les textes du Digeste sur la matière, on peut 
constater qu'ils proviennent de commentaires composés par les jurisconsul
tes sur l'Edlt Perpétuel; ces textes proviennent de commentaires sur les 
dispositions de l'édlt relatives soit aux Interdits, soit aux vestitutio-
nes in integrum. 

En matière de fraus areditorum ]\ y avait donc à l'époque classi
que un Interdit fraudutolre, une restitutio in integrum ob fraudem, peut-
être même une exception de fraude. Enfin, si l'on en croît les textes du 
Digeste, Il y aurait eu, pour compléter cet édifice compliqué, une action 
révocatolre. 

Il est évident qu'en cette matière, les compilateurs ont apporté 
de graves modifications : Ils ont fait disparaître l'Interdit et la res-
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titutio in integrum, Interpolant les textes qui en parlaient, de façon à 
les faire passer au compte de l'action révocatalre, devenue au temps de 
Justlnlen le seul recours offert aux créanciers. 

Quel était à l'époque classique le rôle respectif des différentes 
voles de droit prévues par le préteur en cette matière ? Les textes qui 
pourraient nous renseigner sont tellement Interpolés qu'il est difficile 
- Cuq dit mêf̂ e Impossible - de reconstituer l'état du droit classique. 

. Hypothèse de Girard : 

Selon Girard, le préteur aurait pris en matière de fraus oredito
rum des mesures comparables à celles qu'il avait Introduites en matière 
de dol et de violence : la fraus oreditorum serait un déIlt prétorien, pu
ni par le préteur au moyen d'une action in faetum, pénale : l'action Pau
llenne. Cette action, comme l'action metus, permettait d'atteindre non 
seulement l'auteur du délit, mais ceux qui en avalent profité; comme l'ac
tion de dol, elle était au simple du préjudice; comme les actions de dol 
et de violence, elle était arbitraire; elle permettait ainsi d'obtenir 
restitution des choses aliénées frauduleusement. Pour compléter cette 
mesure, le préteur aurait ajouté Ici, comme en matière de dol et de vio
lence, des "moyens auxiliaires" de moindre Importance : une exception et 
une restitutio in integrum et même un Interdît que l'on ne rencontre pas 
en matière de dol et de violence. 

Cette hypothèse a conduit beaucoup d'auteurs (Girard, Cuq) à pla
cer dans leurs manuels l'étude de la fraus oreditorum à la suite de la 
violence et du dol, dans les développements consacrés aux délits préto
riens. 

Or II n'est pas prouvé que la fraus ait été considérée comme un 
délit, donnant lieu à une action pénale. . Girard faisait grand cas d'un 
argument tiré du caractère pénal des actions Fabienne et Cal visionne que 
l'on rencontre en matière de fraus patrcni - question symétrique de cel
le de la fraus oreditorum. Mais le caractère pénal de ces questions res
te discutable (1). D'après les textes du Digeste, !'action Paullenne n'a 
certes pas un caractère pénal; elle est transmîsslble contre les héritiers 
et se donne, non pas noxaliter, mais de peoulio, contre le , quand 
l'acte frauduleux est accompli par son fils (D. 42.8.12). 

Hypothèse de Solazzl : 
s a * r ssssaacessccaascsa 

Les patientes recherches entreprises par Solazzl (de 1904 à 1934) 
ont complètement renouvelé la question. 

(1) Dans les fragments de PAUL, dits "de formula Fabiana" (Textes Girard, p. 
458, les mots "noxales sunt" que l'on peut lire après un passage mutilé, 
ne concernent pas nécessairement les actions Fabienne et Calvisienne. 



361 

D'après cet auteur, Il n'y avait pas à I'époque classique d'ac
tion in faotum prétorienne en matière de fraus oreditorum; l'action ré-
vocatolre que l'on trouve au Digeste a été entièrement créée par les com
pilateurs en fusionnant les deux seuls moyens que connaissaient les ju
risconsultes classiques : la restitutio in integrum et l'Interdit. 

La restitutio in integrum ob fraudent, loin d'avoir un caractère 
accessoire et secondaire, était en réalité le moyen le plus ordinairement 
employé et 11 existait un lien étroit entre cette vole de droit et la pro
cédure de venditio bonorum. 

Au début de cette procédure, le magistrat rend un décret de "nrùs-
eio in bona", à la sut te duquel les biens du débiteur sont confiés à un 
administrateur provisoire, le aurator bonorum. Il était chargé de veil
ler à la conservation du patrimoine du débiteur, et par conséquent de 
faire rentrer dans ce patrimoine les biens qui n'auraient pas dû en sor
tir. C'est lui qui, dans l'Intérêt collectif des créanciers, demandait 
la restitutio in integrum, c'est-à-dire la rescision des actes fraudu
leux. 

Il Importe de rappeler Ici que la procédure en matière de resti
tutio in integrum comportait deux phases : l'une au rescindant, l'autre 
au resclsolre. Il y avait d'abord un procès, porté devant le magistrat, 
pour obtenir de lui un décret de restitution. A la suite de ce décret, 
l'acte attaqué était considéré, jure praetorio, comme n'ayant pas eu lieu : 
si par exemple II s'agit d'une aliénation, la chose est censée n'avoir pas 
été alJénée. 

Puis 11 fallait tirer les conséquences de cette décision de prin
cipe et cela pouvait donner lieu à un second procès. SI par exemple l'ac
quéreur refusait de restituer la chose à la personne qui avait obtenu le 
décret de restitution, celle-ci exerçait l'action en revendication dans 
laquelle le juge était Invite à apprécier ses droits comme si l'aliéna
tion sujette à rescision n'avait pas eu lieu. 

Dans le cas de fraude aux créanciers les choses se passaient ain
si. Le aurator bonorum se contentait d'obtenir le décret de restitution. 
Cette décision de principe permettait de faire figurer dans l'Inventaire 
des biens du débiteur les choses dont l'aliénation était rescindée. Il 
appartenait ensuite au bonorum emptor de tirer les conclusions pratiques 
du décret de restitutio : s'il rencontrait quelque résistance de la part 
des personnes visées par le décret de restitution, Il agissait contre el
les au resclsolre, Intentait par exemple contre elles la revendication 
pour se faire restituer effectivement les biens frauduleusement aliénés. 
Il avait un délai d'un an, après la venditio, pour agir. 

La restitutio in integrum permettait donc aux créanciers de vendre 
plus cher le patrimoine du débiteur en y faisant figurer les biens frau
duleusement aliénés et les droits frauduleusement éteints. 

Quant à l'Interdit fraudatolre, son rôle était de compléter la 
restitutio. SI la venditio bonorum ne parvient pas à désintéresser com
plètement les créanciers, si elle ne leur procure qu'un dividende, le dé-
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blteur reste encore obligé envers eux pour la quote-part qu'ils n'ont 
pas obtenue. Or le débiteur, dont on a vendu en bloc tout le patrimoi
ne, n'a plus rien à offrir è ses créanciers, à moins qu'onne retrouve 
d'autres biens, notamment des biens frauduleusement aliénés et qui n'ont 
pas figuré dans les venditio bonorurti. 

L'Interdit permet d'atteindre des actes frauduleux que le aura-
tor bonorwn n'a pas attaqués au moyen de la restitutio in integrum, soit 
parceque la technique de la restitutio ne permettait pas de les attein
dre, soit parce que le curator n'en avait pas eu connaissance. 

Ce n'était pas, comme on l'a souvent prétendu, un Interdit adi~ 
pisaendae possessionis : 11 ne servait pas à faire acquérir la posses
sion, mais permettait d'atteindre toutes sortes d'actes frauduleux, non 
seulement des aliénations, mais des remises de dettes, ou même des faits 
d'appauvrissement résultant du débiteur seul (comme l'abandon, qui est 
un fait contre lequel la restitutio in {"ijgrum ne pouvait rien). 

En prononçant l'Interdit, le magistrat faisait rentrer dans le 
patrimoine du débiteur ce qui en était frauduleusement sorti (biens alié
nés ou abandonnés, créances éteintes, etc . . . ) . 

Tandis que la restitutio in integrum était mise en mouvement p'ar 
le aurator et profitait à tous les créanciers, I'Interdit fraudatolre 
pouvait être Intenté Individuellement, par un créancier, dans son pro-
pre Intérêt, pendant l'année qui suivait la venditio bonorum. 

Les créanciers ne pouvaient exercer l'Interdit avec succès que 
contre des tiers qui avalent eu connaissance de la fraude. Cependant 
cette condition n'était pas exigée si le tiers était un acquéreur à ti
tre gratuit : l'tnterdlt était en ce cas accordé dans des termes diffé
rents, sous forme "utile". 

Telles auraient été à l'époque classique les voles de droit em
ployées en matière de fraus areditorum. 

Le système de Solazzl s'appuie sur de très solides arguments. On 
peut cependant lui reprocher de ne pas expliquer de façon satisfaisante 
pourquoi, dnas le droit de Justlnlen, l'action pautîenne peut être inten
tée contre le débiteur (le fraudator) lui-même (42.8.25.7). Justlnlen 
n'a pas pu emprunter cette solution à la restitutio in integrum, ni à 
l'Interdit : en effet l'action paullenne contre le débiteur n'a pas pour 
but de faire restituer ou de rescinder : elle aboutit à une condamnation 
pécuniaire. 

Faut-1I•alors admettre que l'Idée d'organiser un recours contre 
le débiteur fraudator lui-même est une Innovation entièrement byzantine ? 
cela ne paraît pas prouvé. SI cette solution doit être retenue comme 
classique, elle prouve l'existence d'une action, dès I'époque classique, 
à côté de la restitutio et de l'Interdit. 
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Droit de la basse-époque 
seBaaasBBUBiiftaBaaBS1 Bt •as 

V 9 S B S < 

Dans le courant du III0 siècle de notre ère se produisit une Im
portante modification dans la procédure d'exécution : la venditio bono
rum fut remplacée par la distractio bonorum. Dans la venditio bonorum» 
le patrimoine du débiteur était vendu en bloc à un bonorum emptor, qui 
réalisait un bénéfice en revendant ensuite les biens au détail. On trou
va finalement préférable de se passer des services de ce spéculateur et 
de faire profiter les créanciers des avantages de la vente au détail. 
Avec la distractio bonorum les biens du débiteur sont vendus les uns après 
les autres : c'est encore une procédure collective, en ce sens qu'elle se 
poursuit dans l'Intérêt commun de tous les créanciers, avec un curator. 
Mais II n'y a plus de bonorum emptor. 

Les modifications apportées à la procédure d'exécution ne pouvaient 
manquer d'avoir des répercussions sur les voles de droit utI Usées en ma
tière de.fraue creditorum. 

La reetitutio in integrum tomba en désuétude : en effet, son mé
canisme était Intimement lié à celui de la venditio bonorum et supposait 
l'existence d'un bonorum emptor. 

Selon SolazzI, l'Interdit serait devenu à la basse-époque le pro
cédé le plus employé. SI l'on admet l'existence d'une action dès l'épo
que classique, on peut supposer qu'elle a dû profiter de la décadence de 
la restitutio. 

Toujours est-îl que dans le droit de Justlnlen II n'est plus ques
tion que d'une action; la Compilation nous la présente comme étant une ac
tion in faatum, rélpersécutolre (D. 42.8.25.1), arbitraire, tendant à la 
révocation des actes frauduleux, ou à une condamnation pécuniaire quand 
elle est exercée contre le débiteur fraudator lui-même. 

Un texte du Digeste (D. 22.1.38.4) lut donne le nom d'action pau-
liana, que l'on trouve également dans des ouvrages de droit de peu posté
rieurs au Digeste (Paraphrase de Théophile et une Scolle de Stéphane). 
Cette dénomination a été Imaginée tardivement. Colllnet prétend même 
qu'elle ne figurait pas dans le texte primitif du Digeste et y aurait 
été ajoutée, dès l'époque de Justlnlen, sous forme de glose. 

On s'accorde à reconnaître que cette désignation ne rappelle pas 
le nom d'un préteur qui aurait Introduit cette action, mais bien celui 
du jurisconsulte Paul, sans doute parce qu'il existe au Digeste un tex
te Important de Paul sur la matière. 

§ 2 - ETUDE DE L'ACTION PAULIENNE 
D'APRES LA COMPILATION 

Les règles qui dans le droit de Justlnlen régissent l'action ré-
vocatolre, dite Pau Henné, présentent un très grand Intérêt pratique : el-
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les sont presqu'întégralement passées dans notre droit civil actuel, è part 
quelques différences que nous ne manquerons pas de signaler. 

1/ Qui peut Intenter l'action ? 

En droit français, l'action paullenne peut être Intentée Indivi
duellement par l'un quelconque des créanciers, è son profit. Il en est 
autrement dans la Compilation, parce qu'il existait encore au temps de 
Justlnlen une procédure de liquidation, la distractio bonorum, dont on 
peut regretter la disparition dans notre droit moderne. Dans le droit 
de Justlnlen l'action révocatolre doit être en principe exercée par le 
ovœatov bonorum, dans l'Intérêt commun de tous les créanciers. 

Cependant, s'insplrant peut-être en cela du système de l'interdit, 
Justlnlen permet è l'un des créanciers d'Intenter l'action en se faisant 
autoriser par le magistrat : mais son Initiative profite à la masse. 

2/ Contre qui s'Intente-t-elle ? 
c n a a s a a B a s s B S G i S s a s i . B s n 

a) L'action peut être dirigée contre le fvaudatov lui-même; elle aboutit 
à une condamnation pécuniaire, à des dommages-Intérêts. Cette con
damnation ne présente pas un bien grand intérêt pratique puisque, par 
hypothèse, le débiteur est Insolvable. 

b) L'action s'Intente ordinal rement contre des tiers qui ont bénéficié 
de la fraude. Le cas sur lequel II est le plus facile de raisonner 
est celui d'une aliénation consentie frauduleusement par le débiteur : 
l'action paullenne s'Intente en ce cas contre le tiers acquéreur. Il 
n'est pas nécessaire qu'il détienne encore la chose : il ne s'agit pas 
en effet d'une action en revendication. Lorsque la chGse aliénée frau
duleusement est passée successivement entre plusieurs mains, les cré
anciers peuvent poursuivre soit le premier acquéreur, soit les sous-
acquéreurs, selon des distinctions que nous verrons plus loin (£. 42. 
8.9). 

c) L'action est transmiss 1b le passivement : elle peut s'Intenter contre 
les héritiers du débiteur ou des tiers acquéreurs, mais produit alors 
des effets moins complets. 

3/ Conditions de succès 
s a a & a B b a t t a B s a a n n s B a t 

Pour que les créanciers Intentent avec succès l'action paullenne, 
trois sortes de conditions doivent être réunies (A.B.C). 
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A/ Il faut un acte qui diminue le patrimoine du débiteur. 

L'action paullenne tend à la révocation d'actes juridiques, et 
non à la réparation du dommage causé par une actlvtté non juridi
que. Contre un débiteur.qui brûle ses meubles, tue son bétail pour 
nuire à ses créanciers, le droit romain reste désarmé : l'action 
legis Aquiliae ne compète pas aux créanciers. On pourrait, tout 
au plus, songer à l'action doli. 

b' Ç§i_2£Î§_Ë2lî_§iE2_!TÉÏ2£ËËië : 

Il existe en droit romain des actes Irrévocables : ainsi l'accep
tation d'une succession. L'affranchissement est aussi un acte Ir
révocable : mais s'il est frauduleux, la loi Aelia Sentia le frap
pe de nullité : les créanciers font tomber l'affranchissement frau
duleux en Invoquant cette loi : Ils n'emploient pas l'action pau-
1lenne, qui serait Inopérante en pareil cas. 

c) Çe_doj_t_être_un_acte_d'appauvrissement : 

Il Importe peu que ce soit un acte positif ou une abstention qui 
provoque l'appauvrissement : l'action est possible si le débiteur 
a laissé s'éteindre des droits par prescription, laissé s'établir 
une servitude sur son fonds, etc ... 

- Le paiement d'une dette est-1I un acte d'appauvrissement ? 

S'il est fait avant ta mi*n0 in bona H est inattaquable, en droit 
classique : mais Justînîen permet de I'attaquer s'II a été fait en 
vue d'avantager l'un des créanciers au détriment des autres et si 
ce créancier était au courant de la situation. Le paiement fait 
après la missio in bona peut être attaqué parce qu'il tend à dé
truire l'égalité que la procédure romaine veut établir entre les 
créanciers. 

L'action paullenne permet aux créanciers de se plaindre quand le 
débiteur diminue son patrimoine, mais elle ne s'applique pas quand 
le débiteur a négligé de s'enrichir. Rien n'oblige le débiteur à 
profiter des occasions qui lui permettraient d'améliorer sa situa
tion et de payer ses dettes. Les créanciers ne peuvent pas repro-

" cher au débiteur de n'avoir pas accepté une donation, un legs, une 
succession (solution différente en droit^français en ce qui concer
ne la renonciation à une succession : en droit françsis, I'harîtfer 
qui a la saisine s'appauvrit en répudiant la succession). 
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B/ Il faut que l'acte porte préjudice aux créanciers. 

Un débiteur très riche peut faire d'importantes libéralités : ce
la ne regarde pas ses créanciers. Ils ne peuvent se plaindre que s'il 
y a pour eux "eventus damni" : s'ils risquent de ne plus être payés. 

C'est seulement à partir du moment où l'acte d'appauvrissement 
crée ou augmente l'insolvabilité, que l'on peut parler d'un préjudi
ce causé aux créanciers. 

En droit romain la preuve de ce préjudice est apportée par le ré
sultat de la distraotio bonorum : il est établi que les actes d'appau
vrissement faits par le débiteur ont nui aux créanciers, quand ceux-
ci ne tirent pas de la vente des biens de quoi recevoir entière sa
tisfaction : ils cherchent alors, au moyen de l'action paulienne, à 
mettre la main sur des biens qu'ils n'ont pas encore vendus, parce 
qu'lIs étalent sortis du patrimoine du débiteur. 

C/ 11 faut que l'acte soit frauduleux. 

Que l'action paulienne soit intentée contre le débiteur lui-même 
ou contre des tiers, il faut que les créanciers prouvent que l'acte 
d'appauvrissement a été accompli par le débiteur "fraudendi causa",/ 
dans yrt» Intention frauduleuse. 

Il n'est pas nécessaire de prouver que le débiteur a agi dans le 
but précis de nuire aux créanciers : Il suffit qu'il y ait chez 
le débiteur "soientia"; .cannaissance de la situation; Il suffit 
qu'il sache, en faisant un acte d'appauvrissement, qu'il crée ou 
augmenté son Insolvabilité. 

Par contre il n'y a pas de fraude si le débiteur Ignore qu'il est 
ruiné, au moment où II fait l'acte d'appauvrissement. Vojcl par 
exemple un armateur qui Ignore que sa flotte vient de sombrer dans 
une mer lointaine : iI se croît riche alors qu'il est ruiné. S'il 
'fait un acte d'appauvrissement cet acte n'est pas frauduleux. 

En partant du même principe, nous constatons que les créanciers ne 
:peuvent attaquer, comme étant frauduleux à leur égard, les ades 
que le débiteur a accomplis avant de traiter avec eux. En faisant 
ces actes, le débiteur ne pouvait pas avoir l'intention de frauder 
des créanciers qui n'existaient pas encore à ce moment-là ! 

D'ailleurs quand des créanciers traitent avec un débiteur qui s'est 
déjà à peu près ruiné par des actes d'appauvrissement, Ils ne sont 
pas pris au dépourvu : Ils n'ont qu') s'en prendre à eux-mêmes s'ils 
ont traité avec un Insolvable. 
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Le principe que la créance doît être antérieure à l'acte que l'on 
désire attaquer présente, en droit moderne, beaucoup plus d'Impor
tance qu'en droit romain. En droit romain, n'oublions pas que l'ac
tion paullenne est exercée par le auvatov, pour le compte de tous 
les créanciers. SI par conséquent l'acte d'appauvrissement est pos
térieur à l'une des créances et s'il est frauduleux à l'égard de ce 
seul créancier, le evœatov bonovian pourra en obtenir la révocation; 
or le ourator agit pour le compte de la masse, de sorte que les au
tres créanciers profiteront de la révocation. 

Pour exercer l'actton paullenne avec succès contre un tiers, Il 
faut dans certains cas prouver la fraude, non seulement du débi
teur, mais aussi celle du tiers; dans d'autres cas II est Inutile 
d'établir la fraude du tiers. 

Le droit romain fait à cet égard une distinction très judicieuse 
entre l'acquéreur à titre onéreux et l'acquéreur à titre gratuit : 
cette distinction est passée dans notre jurisprudence française. 

- Lorsque l'action est Intentée contre un acquéreur è titre oné
reux (un acheteur par exemple), il y a conflit entre des Inté
rêts également respectables : le créancier et le tiers acquéreur 
à tlrre onéreux luttent l'un et l'autre pour éviter une perte 
"eertant de damno vitando". Les créanciers ne triomphent d'un 
acquéreur de ce genre qu'en prouvant qu'il a été complice de la 
fraude, qu'il avait, lui aussi, connaissance de la situation {aon-
soius fraud-is ). . 

- Lorsqu'au contraire l'action est intentée contre un acquéreur à 
tltre: gratuit (un donataire par exemple) le créancier lutte pour 
éviter une perte, tandis que le tiers acquéreur tâche de conser
ver un gain (certat de luoro oaptando) : ce tiers acquéreur pa
raît moins digne d'intérêt que le créancier - De sorte qu'Ici le 
créancier triomphe sans avoir besoin de prouver la mauvaise fol 
du tiers acquéreur. Cette solution existait déjà à l'époque clas
sique avec I'Interdit utlje. 

L'application de ces principes est parfois assez délicate. 

- Cas de la constitution de dot : 

Un père de famille, qui se sait ruiné, constitue è sa fille une 
dot Importante. Les créanciers peuvent-Ils exercer l'action pau
llenne et à quel les conditions ? 
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A l'égard du mari, la dot n'est pas remise à titre gratuit, mais 
à titre onéreux, pour subvenir aux charges du ménage, qu'il sup
porte. Les créanciers ne pourront donc attaquer le mari qu'en 
prouvant qu'il avait connaissance de la fraude, c'est-à-dire qu'il 
savait, au moment de la constitution de dot,que son beau-père 
était ruiné. 

A l'égard de la femme, la constitution de dot est un acte à titre 
gratuit; les créanciers peuvent donc poursuivre la femme sans 
avoir besoin de prouver sa mauvaise fol. Mais la femme ne re
prend la dot qu'à la dissolution du mariage. Les créanciers peu
vent à ce moment-là exiger que la femme leur fasse cession de 
l'action r>ei uxoriae en restitution de dot. 

Justlnien va plus loin et autorise les créanciers à poursuivre la 
femme pendant le maralge;, pour obtenir d'elle la promesse de leur 
remettre la dot à la dissolution du mariage. La jurisprudence 
française considère toujours la constitution de dot comme un ac
te à titre onéreux. 

Cas d'aliénations successives : 

Lorsque des créanciers attaquent un sous-acquéreur, on s'occupe, 
en droit romain, uniquement du caractère de ce sous-acquéreur, 
sans faire intervenir le caractère de son auteur. 

Les créanciers triomphent du sous-acquéreur à titre onéreux à con
dition de prouver sa mauvaise fol. : Et ie fait qu'il tient la cho
se d'un acquéreur à titre onéreux et de bonne fol n'améliore pas 
sa situation, s'il est lui-même de mauvaise fol. S! le sous-ac
quéreur à titre onéreux est de bonne fol, Il est inexpugnable : 
mais les créanciers peuvent alors se retourner contre le premier 
acquéreur, si celui-ci est de mauvaise fol, ou est acquéreur à 
titre gratuit. 

Dans l'hypothèse d'un sous-acquéreur à titre gratutt, l'action 
paullenne est exercée avec succès contre lui, sans établir sa 
mauvaise fol - et cela même s'il tient la chose d'un acquéreur 
à titre onéreux et de bonne fol : solution contraire en droit 
français où le sous-acquéreur profite de la situation Inexpugna
ble dont jouissait son auteur. 

4/ Effet de l'action paullenne : 
B s s D K s s a B B s s a e s a e a ' atst 

Dans le droit de Justlnien, l'action paullenne est une action ar
bitraire : cela signifie que le juge donne d'abord ordre au défendeur de 
restituer, et c'est seulement si cet ordre n'est pas exécuté que le juge 
prononce une condamnation pécuniaire. 
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Dans, certains cas la condamnation pécuniaire est la seule solu
tion possible : ainsi, quand l'action est exercée contre le débiteur lui-
même ou contre un acquéreur, qui ne détient plus la chose, parce qu'il 
l'a vendue à un acheteur de bonne fol (lequel est Inexpugnable). 

a) En quoi consistent les restitutions ? 

Le défendeur doit restituer : , 

. R00 : la chose même. SI l'acte attaqué est une aliénation, le juge 
ordonne au défendeur de restituer le propriété. SI c'est une remi
se frauduleuse de dettes, le juge ordonne de rétablir la créance. 
SI des obligations ont été contractées frauduleusement, le juge or
donne de faire une aooeptilatio (remise de dette) etc ... 

• &-<"? aauea : le défendeur doit restituer les fruits et produits de 
la chose, depuis l'acte frauduleux. Le défendeur-est responsable 
des fruits qu'il a négligés de percevoir - mais II a droit aux Im
penses nécessaIres. 

b) La condamnation pécuniaire : 

Son montant varie selon les circonstances. 

- El le constitue une réparation Intégrale du préjudice subi par le 
créancier lorsque l'action est Intentée 1° dans l'année qui suit la 
distractio bonorum; 2° contre le débiteur lui-même; 3° ou un tiers 
acquéreur de mauvaise fol. 

• Le montant de cette condamnation peut dépasser l'enrichissement 
que le défendeur a tiré de l'acte frauduleux. 

- Mais la condamnation est limitée à l'enrichissement du défen
deur. 1) quand 1'action iëst Intentée après le délai d'un an; 2) ou 
contre les héritiers du débiteur ou des acquéreurs; 3) ou contre des 
acquéreurs de bonne fol (donataires). 

5/ Nature de l'action paullenne : 
c B S B i s s i s s t i & B z i s a B a a s s a n es sa » es ss SZ S SS 

- On a beaucoup discuté sur le caractère pénal de cette action : 
la Compilation lui donne nettement un caractère rélpersécutolre (D. 42. 
8.5 pr). 

- Est-ce une action réelle ou personnelle ? 

Les Instltutes de Justlnlen (4.6.7) appliquant à l'action paullen
ne un texte où II était question, à l'époque classique, de l'action en 
revendication Intentée "au rescisoire" après une restitutio in integrum 
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- lui donnent le caractère d'une action réel le. La paraphrase de Théo
phile se prononce dans le même sens. C'est une affirmation singulière. 
Cette action paraît être plutôt une action personnelle, qui peut être 
donnée contre quiconque profite de la fraude - comme I'action metus, 
c'est une action qui tout en étant personnelle, est "in rem saripta". 

En droit moderne, l'action paulîenne est d'une nature particuliè
re, assez voisine de celle des actions en nullité, avec cette particula
rité que l'acte n'est anéanti que dans la mesure où l'exigent les Inté
rêts des créanciers, victimes de la fraude. 

CHAPITRE III : LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE 
B B S M i H n a a « i i M « H M H S « B i i i i i a a B n a s B a e " ! S 3 S s a B S S B B S B 4 a 

. Position du problème : 
s s s s s c E s a s a a s s s a s a s B B 

Lorsque le débiteur n'exécute pas, le créancier -.n'obtient pas né
cessairement sa condamnation en justice : pour qu'il l'obtienne, Il faut 
que le débiteur sott responsable du défaut d'exécution. 

Ce problème de responsabilité ne se présente que dans des hypothè
ses assez délimitées : 

1/ Il faut qu'on soit en présence d'une impossibilité absolue d'exécution : 
le débiteur qui n'exécute pas, alors qu'il pourrait te faire, est tou
jours responsable. Le problème se pose notamment lorsque l'objet dû 
vient à périr. Ainsi, l'esclave que le débiteur devait fourntr est mort. 
La question est la même si l'esclave a été affranchi, car le débiteur se 
trouve encore, dans ce cas, dans I'lmposslbliîté absolue de fournir l'es
clave, qui n'existe plus en tant qu'esclave'. 

2/ Il faut par ailleurs que l'objet de l'obligation soit une chose d'espè
ce. SI en effet la chose due est un "genus", par exemple une somme d'ar
gent, le débiteur ne peut jamais prétendre que 1'exécution est impossi
ble : pour parler d'une Impossibilité absolue, Il faudrait supposer que 
toutes les choses du .même genre, toutes les pièces de monnaie, par exem
ple, aient disparu de la surface du globe I C'est ce qu'exprime l'ada
ge "gênera non pereunt". Le débiteur d'une chose de genre est toujours 
responsable du défaut d'exécution. 

Nous devons par conséquent supposer qu'il s'agit d'une obligation 
ayant pour objet une chose d'espèce, et que son exécution est devenue 
absolument Impossible. 
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D'ordinaire, si l'objet dû est une chose d'espèce, sa perte libè
re le débiteur : à l'impossible nul' n'est tenu. L'obligation s'éteint 
faute d'objet. 

Il est cependant des cas où I'obIIgatlon survit a son objet : 
"obligatio durât" : l'action est exercée par le créancier - non certes pour 
contraindre le débiteur à exécuter ce qui est Impossible - mais pour exiger 
de lui des dommages Intérêts compensatoires. Il y a des cas où le débiteur 
est responsable de , I'ImposéIblII té d'exécution. 

Théoriquement cette question de responsabilité Intéresse l'exécu
tion de toutes les obligations quelle que soit leur source. Pourquoi, dans 
ces conditions, donne-t-on à cette responsabilité le nom de responsab!IIté 
contractuel le ? - C'est parce qu'en fait ce problème de responsabilité pour 
Inexécution ne peut pas se poser au sujet des obiIgatlons délIctuelles : 
celles-ci ont toujours pour objet une somme d'argent, chose de genre. Mais 
Il est bon de remarquer que le problème Intéresse non seulement les obliga
tions contractuelles, mais aussi les obligations quasi-contractuel les pour 
lesquelles une Impossibilité d'exécution peut parfaitement se rencontrer. 

. Les critères de responsabilité : 

Lorsqu'il s'agit d'obligations contractuel les, les parties ont la 
faculté de déterminer par une clause les conditions dans lesquelles le débi
teur sera responsable en cas de perte ou de détérioration de la chose due. 

A défaut de conventions de ce genre, le problème est réglé par les 
principes du droit. La solution n'est pas uniforme. 

; La Compilation de Justlnlen fait appel à deux critères principaux : 
dolus et culpa : le dol et la faute. Ce sont des comportements que le débi
teur n'aurait pas dû avoir : î| est responsable si l'Impossibilité d'exécu
tion est la conséquence d'un comportement répréherïslble. Ce sont là des no
tions morales et subjectives. Mais II ne semble pas que la question de la 
responsabilité ait été, à l'époque classique, aussi étroitement liée à l'Idée 
de faute. 

§ 1 - EPOQUE CLASSIQUE 

Les Compilateurs ont pu être tentés de modifier les textes pour 
les mettre en harmonie avec leur système de responsabilité, basée sur le dol 
ou les diverses catégories de fautes : certaines Interpolations paraissent 
certaines, mais beaucoup d'autres restent discutables de sorte que la recons
titution du droit classique en cette matière reste assez problématique. Lit-
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térature abondante aboutissant à des conclusions divergentes. La méthode 
des Interpolations a été très employée par Haymann, Schulz, Kaser, Beseler, 
dont les conclusions sont en grande partie adoptées par Aranglo-Rulz ("ffes-
ponsabilità oontrattuale"s 2ème éd. 1934), Wlcacker (Z.S.S. 1934 pp. 35 sq.). 
Une réaction contre I'hypercrltlque s'est manifestée : Buckland (."Diligens 
paterfamilias", Stud. Bonfante 1930, III, pp. 87 sq.; et "Culpa and bona fi-
des" In L.Q.R. 48, 1932, pp. 217 sq), Vazny : "Aata oongressus int." 1934, 
I, pp. 345 sq.). Pour la littérature sur la austodia, cf. Infra). 

La façon d'apprécier la responsabilité du débiteur dépendait des 
pouvoirs conférés au juge par la formule. Il y a lieu de distinguer selon 
que l'action en justice était oerta ou inaerta. 

A/ Obligation de "dore rem aertam" : 

Ces obligations peuvent découler d'une stipulation ou de l'enri
chissement Injuste, ou d'un legs perdamnationem : elles sont sanction
nées par des actions certaines et de droit strict : aondiçtip, action 
ex testamento. 

Dans les obligations de ce genre, la perte de la chose libère en 
principe le débiteur : "debitor rei aertae interitu rei liberatur". Il 
n'est responsable que si l'impossibilité d'exécution provient de son fait 
posItIf, c'est-à-dire s'il a accompli un acte qui le met ensuite dans 
l'Impossibilité de "dore" : ainsi le promettant a tué ou affranchi l'es-, 
cl ave qu'il devait fournir. 

Mais il ne répond pas de la perte causée par son Inaction : si par 
exemple le promettant a laissé mourir l'esclave qu'il aurait pu sauver en 
le soignant, le créancier ne peut le faire condamner à des dommages Inté
rêts pour Inexécution du contrat. La stipulation est un contrat de droit 
strict : le juge doit strictement s'en tenir à ce qui a été dit dans la 
stipulation. Or le débiteur a promis de "dare Stiahum"; il n'a pas pro
mis de soigner Stlchus. Rendre le débiteur responsable de n'avoir pas 
soigné l'esclave, ce serait lui Imposer une obligation qui ne résulte pas 
du contrat.: 

Cette façon de comprendre la responsabilité appelle les réflexions 
suivantes : 

1) Elle n'est pas sans rapport avec la conception que l'on se faisait de 
la aulpa à l'époque classique, quand II s'agissait de déterminer la 
responsabilité déllctuelle en matière de dcamum injuria datum. Nous 
avons vu qu'à l'époque classique la aulpa dont II est question pour l'ap
plication de la- loi Aquilia est un fait positif qui a directement causé 
un dommage. 
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2) Par contre, la notion de dol reste en principe étrangère à cette fa
çon de comprendre la responsabilité. 

- Peu importe que le fait positif ait été commis par le promettant 
Intentionnellement ou non : ainsi l'héritier qui, Ignorant l'existence 
d'un legs, affranchit de bonne fol un esclave légué per> damnationem, 
est responsable envers le légataire de l'Inexécution du legs (D. 30. • 
112.1). 

- Par contre l'abstention qui rend l'exécution impossible ne fait 
naître aucune responsabilité, alors même que le débiteur se serait In
tentionnellement abstenu (D. 45.1.91 pr). 

Il faut toutefois noter qu'à l'époque classique les jurisconsultes 
en arrivent à penser qu'il est inique de ne tenir aucun compte du dol 
commis par le débiteur. 

La pratique avait d'ailleurs imaginé une précaution : pour rendre 
le promettant responsable de ses abstentions doloslves, Il suffisait 
d'ajouter à la stipulation de dore rem, une stipulatio doli (clause 
de dol), par laquelle le débiteur s'engageait à ne commettre aucun 
dol. 

De toutes façons, le débiteur qui s'abstient intentionnellement 
commet un dol; à dafaut de sanction contractuelle, cela entraîne une 
sanction dél tc'tuel le, l'action doli, que Labéon propose en pareil cas 
(D. 4.3-793). D'autre part, en matière d'enrichissement injuste, la 
jurisprudence classique a finalement.tenu compte de la bonne fol de 
l'enrichi : Il n'est pas responsable si, Ignorant qu'il devait resti
tuer, Il a, de bonne fol, rendu la restitution Impossible : cette so
lution est admise dans le cas de la oondietio indebiti (D. 12.6-65.8). 

B/ Obligation ayant pour objet un insertion : 

Ce sont d'abord toutes les obligations sanctionnées par des actions 
de bonne fol Ccontrats et quasi-contrats de bonne foi) - mais aussi la 
plupart des obligations sanctionnées par 1-e préteur au moyen d'actions 
in factum, et enfin les obligations sanctionnées par des actions de droit 
strict mai3 inoertae {aotio ex stipulatu inoerti). 

D'après la doctrine critique la plus avancée, la jurisprudence 
classique aurait utilisé, selon les cas, uniquement deux critères de res
ponsabilité, la austodia et le dolus, sans jamais faire intervenir l'Idée 
de culpa. 

1) La austodia : 

Responsabilité fondée sur l'Idée de garde. Cette responsabilité 
sévère a été Imposée à divers débiteurs, considérés comme "gardiens" 
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de la chose due. La conséquence de la oustodia est de rendre le dé
biteur responsable de certains cas fortuits (notamment du vol commis 
par des tiers); Il n'est libéré que par la force majeure (1). 

Selon beaucoup d'auteurs, cette responsabilité de la oustodia joue
rait à l'époque classique sans faire Intervenir l'Idée de faute : on 
ne cherche pas à savoir si le dégât pouvait être évité, ou si le débi
teur s'est conduit de façon répréhensîbie : le débiteur répond de tout 
ce qui peut advenir à la chose, sauf force majeure : c'est une respon
sabl I Ité objective, sans faute. 

Les partisans de cette doctrine en arrivent à soutenir que le droit 
classique, dans les cas où s'appliquait la oustodia, réglait très sim
plement les problèmes de resoonsabIIIté, par une brutale répartition 
des risques : la plupart des risques sont à la charge du débiteur, le 
créancier ne supportant que des risques exceptionnels, comme fait de 
guerre, Incursion des pirates, naufrage, incendie. 

L'expression technique "oustodiam praestare" a donné lieu à contro
verses : selon Cannata, elle signifie que le débiteur doit procurer au 
créancier le résultat (obligation de résultat) qui serait obtenu si la 
chose due était surveillée par un gardien. Par contre Métro soutient 
qu'à l'époque classique cette expression n'Indique pas autre chose qu'un 
critère de responsablIité objective et c'est seulement à la basse-époque 
qu'elle éveille l'Idée d'une obligation de garde, Imposant du débiteur 
une diligence particulière (exacta diligent-la). 

La doctrine de la austodia, aboutissant à I'époque classique à une 
responsabilité objective, sans faute, n'est plus unanimement acceptée 
(cf. notamment AIzon). 

D'autre part, les conséquences pratiques de la oustodia sont discu
tables : 11 est clair que tout débiteur qui doit "praestare oustodiam" 
est responsable si la chose due disparaît à la suite d'un vol commis 
par des tiers : et c'est pour-eela qu'on lui accorde l'action furti (G. 
III. 203 à 207). Mais, est-Il responsable si la chose est endommagée 
.par.des tiers ? - Julien, à propos du commodataire, affirme que non 
(D. 13.6.19, confirmé par jJ. 19.2.41) : mais GaTus (à propos du récep
tion) est d'un avis contraire (D. 4.-9-5.1).! En cas de dommage causé par 
un animal, Paul (p_. 9.1-2 pr) accorde l'action de pauperie au commoda
taire parce qu'il est .responsable de ce -dommage envers le commodant. 

Enfin, en bien des cas, la notion de oustodia ne suffisait pas : 
ainsi dans le cas du teinturier, on parvient, avec la oustodia, à le 

(1) Sur la oustodia : PARIS, th. Nancy 1926. VAZNY :"Custodia" in Ann. Univ. 
Palerme 12.1929, pp. 101 sq. ARANGIO-RUIZ : op.cit. pp. 62-179. LUZZA-
T0 : "Caso fortuito e forza maggiore" i, "Custodia" 1938; "Rioerohe sul-
la resp. oontrattuale" 1966. METRO : "L'obbligazione di custodire nel 
diritto R." 1965; "Custodiam praestare" in Labeo 13, 1967. CANNATA : "Ri
oerohe sulla resp. oont." 1966. 
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rendre responsable si le vêtement a disparu : mais ce n'est pas avec 
cette Idée de garde qu'on le rendra responsable s'il a très mal teint 
le vêtement. La bonne exécution du travail, but essentiel du contrat 
de looatio operis faoiendi, sera appréciée en faisant Intervenir un 
autre critère : celui dHmperitia, la méconnaissance des règles du mé
tier. Ce critère est parfaitement connu des classiques : Ils l'em
ploient en matière de looatio operis faoiendi (D. 9.2,__7,29; 19.2.13. 
6) et M n'y a pas de raisons sérieuses pour suspecter les textes qui 
font de IHmperitia une faute : la faute professionnelle (D_. 50.17-132; 
19.2.9.5). 

Les romanistes sont encore moins d'accord lorsqu'il s'agit de dres
ser la liste des débiteurs qui à l'époque classique répondaient de la 
oustodia. Les auteurs qui ne veulent pas entendre parler d'une res
ponsabilité fondée sur la faute à l'époque classique, allongent la lis
te de ceux qui répondaient de la oustodia, en y faisant figurer des dé
biteurs qui, au Digeste, répondent de la oulpa. 

Des textes très sûrs permettent d'affirmer qu'en droit classique 
le débiteur "oustodiam praestat", dans les cas suivants : 

a) Reoeptum des bateliers, hôteliers, loueurs d^écurles. A l'origine, 
Tîdee de oustodia n'Intervenait pas. Les nautae permettaient "rem 
salvarn fore" : sorte de contrat d'assurance qui jouait même en cas 
é naufrage (ce qui dépasse la oustodia). 

b) Certains cas de louage d'Industrie (looatio operis faoiendi) (G. III 
205). Cas du "fullo" et du "saroinator", du foulon, du tailleur 
auxquels on a confié du tissu : ces petits artisans travaillaient 
en plein air, dans la rue : pour éviter toute chicane, il est enten
du qu'ils doivent restituer la chose, quoi qu'il advienne : ils ré-
.pondent du vol et même du dégât causé par les souris. 

L'"horrearius" est payé pour être "gardien" : Il est juste qu'il ré
ponde de la garde (selon Alzon, I 'horrearius ne serait p3S l'entre-
positaire, mais un subalterne, qui pouvait recevoir des clients une 
rémunération pour veiller spécialement sur les choses entreposées). 

c) Le commodataire qui emprunte gratuitement une chose pour s'en ser
vir assume, envers celui qui lui rend ce service, la responsabilité 
très étendue de la oustodia (GATUS II 1.206). 

Beaucoup d'auteurs pensent que cette responsabilité était Imposée 
à tous ceux qui ac ceptaient la chose d'autrui pour y effectuer un tra
vail (tous les cas de looatio operis faoiendi), mais aussi au locatai
re de choses {looatio rei) - au vendeur ~ au créancier gagiste - à l'usu
fruitier, à l'associé. Mais à notre avis, dans ces différentes hypothè
ses, notamment en matière de vente, la responsabilité de la oustodia 
n'existait qu'en vertu de clauses particulières - expresses - ou sous-
entendues dans certains cas. 
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On a essayé de trouver un critère qui permette de déterminer les 
cas dans lesquels le débiteur répondait de la oustodia : selon cer
tains auteurs (Paris), la formule des actions de bonne fol ne per
mettait pas d'Imposer au débiteur une responsablII té aussi étendue : 
•elle ne pouvait résulter que d'actions prétoriennes in faction. Mais 
cela paraît très contestable en ce qui concerne le commodatalre (Il 
existait à l'époque classique une action eommodati, in jus, à côté 
de l'action in faotum) et plus encore dans les cas de looatio operis 
faoiendi où le oonductor répond de la oustodia (aucune trace d'une 
action in faotum en matière de looatio). Beaucoup plus défendable 
le point de vue de VI Mers (précis Dalloz, p. 340, n. 2) : en vertu 
de contrats qui ordinairement n'Imposent pas au débiteur une aussi 
lourde responsabilité, celle-ci peut jouer s'il a pris l'Initiative 
; du contrat (rogatio) : ainsi le vendeur répond de la oustodia s'il 
a offert de garder la chose vendue jusqu'à:IIvralson : cette solu
tion affirmée par Justlnlen (lnst. 3.23.3 a) est confirmée par D. 19 
5.17.1 (aestimatum) : et D. 17.2.52 parie d'une aggravation de la res
ponsabilité du-sooius commandité "si artem operamoe pollioitus est". 

2) Le dolus : 

Dans toutes les obligations de bonne fol, ou sanctionnées par des 
actions in faotum, dont la formule contenait les mots "dolo malo", le 
débiteur "praestat dolum", répond de son dol. Qu'entend-on par là ? 
Il ne s'agit pas Ici de manoeuvres doloslves : c'est l'attitude du dé
biteur qui, par ses actes ou ses omissions, rend sciemment et volon
tairement l'exécution Impossible. 

Cette responsabilité peut s'allier à celle de la oustodia et la 
compléter : ainsi le commodatalre répond, de la perte causée par la 
force majeure, s'il s'est exposé "dolo malo" à celle-ci : GaTus don
ne, cet exemple^ : le commodatalre part à la guerre avec un cheval qu'on 
lui a prêté pour faire un voyage d'agrément; Il agit en cela "dolo 
malo" : si le cheval est tué à .la guerre, Il en est responsable, non 
en vertu de la oustodia (qui ne joue pas en cas.de perte par fait de 
guerre) maïs en vertu du dolus. 

Certains débiteurs ont une responsabl1Ité qui se réduit uniquement 
au dolus. Quels sont-Ils ? 

D'après une doctrine (Aranglo-Rulz), Il en serait ainsi de tous 
les débiteurs qui, à l'époque classique, sont frappés d'Infamie s'ils 
sont condamnés : on ne doit, semble-t-îl, déclarer Infâmes que des dé
biteurs malhonnêtes. Les actions depositi (direota), mandati, pro so-
oio, fiduoiae, tutelae sont Infamantes : par conséquent le dépositai
re, le mandataire., l'associé, I 'acquéreur fiduciaire et, le tuteur ne 
devraient répondre que de leur dol. 
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Cette déduction est confirmée par les textes en ce qui concerne 
le dépôt, le mandat, la société, mais très contestable en ce qui con
cerne la fiducie et la tutelle, pour lesquelles nous croyons qu'il a 
été question, dès l'époque classique, d'un autre critère : la aulpa. 

3) La aulpa : 

M y avait, selon nous, en droit classique, place pour une respon
sabilité fondée sur la aulpa : nous pensons que sauf convention con
traire, le vendeur, le locataire, le negotiovum gestov, peut-être aus
si le tuteur et l'usufruitier, devaient "praestare dolum et culpam" : 
répondaient de leur dol et de leur faute. Les auteurs qui ont essayé 
de bannir la notion de faute du droit classique n'y sont parvenus qu'en 
gonflant outre mesure le domaine de la austodia, ou en donnant, comme 
le fait Aranglo-Rulz, une telle élasticité à la notion de dolus que ce
la revient à admettre la aulpa sous le nom de dolus. 

La aulpa, nous l'avons rencontrée comme fondement de la responsa
bilité en matière de damnum, et dans les obligations de "dore rem cer
tain" : dans ce domaine, le mot aulpa a conservé son sens ancien : on 
l'emploie pour justifier la responsabilité de celui qui par son acti
vité positive cause un dommage ou entraîne la perte de l'objet dû. 

Quand II s'agit d'obligations portant sur un inoertum, la notion 
de i prend dès I'époque classique un autre aspect : on entend par 
là une attitude - par acte ou omission - qui n'est pas celle qu'aurait 
eu en de semblables circonstances un romain honnête et sérieux, un bo
nus paterfamilias. C'est ce que les commentateurs appellent la "aulpa 
in abstraato". Cet idéal abstrait n'est pas une Invention byzantine : 
Il correspond parfaitement aux moeurs romaines. Chez les romains, l'hom
me qui n'apportait pas une certaine gravîté dans 1'administration de son 
patrimoine était déconsidéré. Prendre les affaires à la légère, c'est 
se rendre coupable de "luxuria". Aussi nous pensons que les textes qui 
nous parlent du "bonus paterfamilias" ne sont pas Interpolés : et ceux 
qui parlent de "neglegentia" et de "diligentia" ne sont pas tous sus
pects (cf. Buckland). 

Dans certaines stipulations Incertaines, notamment dans la oautio 
usu fructuaria (promesse que fait ' l'Usufruitier à son entrée en jouis
sance), nous voyons que le promettant s'engage à se comporter "boni 
viii arbitratu" : sa conduite sera appréciée par des "hommes de bien", 
selon "l'usage des honnêtes gens". 

C'est à I'usage des honnêtes gens que se référaient les arbitres 
à l'époque où les actions de bonne fol n'étalent encore que des "arbi-
tria". 

Apprécier |a conduite qu'aurait dû avoir le débiteur en se référant 
à l'usage des honnêtes gens, c'est-à-dire des hommes sérieux en affal-
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res, c'est bien prendre pour critérium de la responsabilité ce que les 
commentateurs appellent la "culpa in abstracto". Cette notion nous pa
raît parfaitement classique. 

§_2 - LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE 
AU BAS-EMPIRE 

L'apport des juristes de la basse-époque se manifeste en cette ma
tière, sur trois points essentiels. 

A/ La question de la responsabilité est entièrement dominée par une préoccu
pation morale : on ne doit tenir pour responsables que des Individus à 
qui l'on peut reprocher une attitude répréhenslble. C'est le triomphe 
complet de la conception subjective en matière de responsabilité. 

La oustodia, telle que les classiques la comprenaient, paraît aux 
byzantins quelque chose d'Inadmissible : IIs en font une forme de faute, 
la faute de garde "culpa in oustodiendo"'. 

B/ Tout le problème de la responsabilité est basé sur les notions de dol et 
de faute (1). 

1/ La responsabilité la moins étendue, celle qu'aucune convention ne peut 
exclure, est celle qui repose sur le dol : dolus. 

2/;MaIs beaucoup de débiteurs répondent non. seulement de leur dol, mais 
aussi de leur faute : culpa. La culpa comporte des degrés : 

a) Les Compilateurs parlent parfois de la culpa lata ; la faute lourde. 
C'est celle que ne commettrait pas l'homme le plus négligent. Cette 
faute est dite "véisîne du dol", "équivalente à un dol" : de sorte 
que les débiteurs, qui en principe ne répondent que du dol, répon
dent aussi de la culpa lata. 

b) Des textes Interpolés font état de la "diligentia quam in suis ré
bus" : la.diligence que le débiteur apporte dans ses propres affai
res. Nù pas montrer cette diligence à l'égard de la chose due, c'est 

(1) C'est uniquement en matière de réception que le Digeste admet une responsa
bilité "sine culpa", sans faute, et les Compilateurs ont inventé des rai
sons bien surprenantes pour justifier cette exception à la'règle (D_. 4-.9 
- 3.1). 
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commettre une faute, que nos vieux commentateurs appelaient "oul
pa in oonoreto". Cette faute est équivalente au dol, car c'est 
presqu'un dol de traiter moins bien les choses dues que les sien
nes propres . ! D'autre part, .les byzantins se sont servis de ce 
type de responsabiIIté pour alléger la charge de certains débiteurs : 
mari qui doit restituer la dot, tuteur, curateur, associé ne répon-
• dent que de la "aulpa in oonoreto" : on leur pardonne d'être négli
gents à l'égard de la chose due, s'ils ont coutume de l'être à l'égard 
de leurs propres affaires. 

c) Le plus souvent, la responsabilité s'apprécie plus sévèrement selon 
le critérium du "bon père de famlI le" : le plus souvent, le débiteur 
répond de la "oulpa in abstraoto", ou "aulpa levis". 

d) Certains débiteurs, le commodataire par exempte, sont traités enco
re plus sévèrement : on exige d'eux une "exaotissima diligentia" : 
Ils sont responsables de la "oulpa levissima"; responsables si la 
perte était évitable en prenant des précautions exceptionnelles. Ain
si s'est transformée, à la basse-époque, la responsabilité de la aus-
todia : le débiteur assume une obligation de garde et n'est mis hors 
de cause que si aucune précaution' ne pouvait empêcher la chose de 
périr. 

e) Ceci amena les byzantins à distinguer, parmi les causes d'Impossibi
lité, casus minor et oasus major. 

^-e aa8US minor, ou cas fortuit, est un événement dont les débiteurs, 
ordinairement, ne répondent pas : c'est par exemple le vol commis par 
des tiers. Mais les débiteurs qui répondent de la aulpa levissima 
ne sont pas déchargés par le aasus minor : Ils ne sont déchargés de 
toute responsabilité que par le aasus major, force majeure, dont per
sonne ne peut répondre (fait de guerre, Incursion des pirates, fou
dre, tremblement de terre, etc . . . ) . 

Cette subtile hiérarchie n'est pas classique, elle a été Imaginée 
par les juristes de la basse-époque. 

C/ Les juristes se sont mis à la recherche d'un critérium qui permette de 
classer les débiteurs entre les différentes catégories de responsabilité. 

Un texte de la Collatlo (Coll. 10.2) (ouvrage rédigé vers la fin 
du IV° ou le début du V° s.) attribue à Modestin une classification basée 
sur \*"utilitas oontrahentium" : l'avantage que les contractants tirent 
du contrat. 

L'idée, en réalité, était déjà venue à l'esprit des classiques pour 
justifier la solution qu'ils proposaient dans des cas particuliers : ainsi 
la responsabilité du commodataire est réduite au dol si le prêt à usage 
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présente un intérêt pour le commodant : par exemple, un marié prête des 
bijoux à la mariée pour donner plus d'éclat à |a noce (D. 13.6-5.10 et 
18 pr) (cf. thèse MÀBROUK pp. 188 sq.). Le tort des juristes de basse-
époque est d'avoir voulu systématiser, comme.cela apparaît dans la Col-
latlo, qui s'exprime ainsi : "celui à qui le contrat ne procure aucun 
avantage, celui quir'rend un service gratuit, doit être traité avec dou
ceur : II ne répond^que de son dol. Et le texte donne comme exemples le 
dépositaire - et le mandataire (ce qui est exact à l'époque classique). 

Quand le contrat est dans l'intérêt des deux parties, le débiteur 
répond du do! et de \à aulpa : le texte donne comme exemple type le cas 
du commodataire (ce qui est déjà singulier, car dans le commodat II n'y 
a pas avantage pour les deux parties, mais seulement pour le commodatai
re). Le texte poursuit en affirmant que c'est une règle générale du droit 
dont on trouve l'application en matière de fiducie, de restitution de dot 
... et de tutelle (singulier contrat ! ) . 

Le texte contient des erreurs si manifestes qu'on ne peut songer 
à en attribuer la paternité à Modestln, mais à quelqu'annotateur de bas
se-époque^ Cette classification eut un certain succès : Justlnlen la re
produit dans des textes Interpolés du Digeste : les Compilateurs ont ain
si commis une maladresse : car cette classification ne correspond aucune
ment aux solutions qui résultent des fragments conservés dans le Digeste. 
Le fameux critérium de \*utilitas est souvent en défaut : dans le Digeste 
le mandataire répond du dol et de la aulpa, bien qu'il ne tire aucun avan
tage du contrat. De plus, ce critérium ne permet pas de distinguer ceux 
qui répondent de la aulpa in abstraoto (aulpa levis) et ceux qui doivent 
l'exaotissima diligentia (aulpa levissima). 

Pothier a essayé d'améliorer considérablement cette classification 
avec sa théorie des trois fautes : si le contrat est dans l'intérêt du 
seul créancier, le débiteur ne répond que de sa aulpa lata (= dol) - si 
le contrat est dans l'intérêt des deux parties, ie débiteur répond de la 
aulpa levis (in abstraoto), - si le contrat est dans l'Intérêt du seul dé
biteur, Il répond de la aulpa levissima (exactissima diligentia). 

Cette théorie n'est pas romaine et elle n'a pas même été exprimée 
par les Compilateurs. Critiquée par Le Brun et puis par Hasse, elle a 
été complètement abandonnée par le Code Civil. L'article 1137 oblige le 
débiteur à apporter à la conservation de la chose "tous les soins d'un 
bon père de famille". En principe le débiteur, en droit moderne, est te
nu de la "aulpa in abstraoto"; cependant, lorsqu'il rend un service gra
tuit, des textes spéciaux restreignent sa responsabilité (gestion d'affai
re 1374; dépôt 1927,1928; mandat non salarié 1922). 

ooooo 
o 
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TITRE DEUXIEME 

PERSONNES A L'EGARD DESQUELLES 
LES OBLIGATIONS PRODUISENT LEURS EFFETS 

Le confIit 
entre la logique juridique 
eî_i§_C§lliîë_l 

1°/ C'est une règle de bon sens qu'exprime l'adage "res intev alios aata 
aliis nea noaere neo prodesse potest"; un acte juridique ne peut nuire 
ni profiter à d'autres qu'à ceux qui l'ont accompli. Admettre le con
traire, ce serait admettre que nous puissions nous trouver obligés mal
gré nous, à notre Insu, par la fantaisie d'individus qui passeraient en
tre eux des contrats à notre détriment ! Ce serait absurde et Intoléra
ble. 

En principe les promesses et stipulations par autrui doivent être 
sans valeur. 

Mais si des abstractions de la logique nous descendons dans les 
réalités de la vte, nous constatons que bien souvent II y aurait un 
grand intérêt pratique à admettre la validité de contrats conclus dans 
l'intérêt des tiers, ou pour engager des tiers. Le problème du contrat 
dans l'intérêt d'autrui s'est posé de nos jours en matière d'assurances : 
un mari prend une assurance sur la vie au profit de sa femme; celle-ci 
n'a pas elle-même contracté; Il est cependant nécessaire qu'au décès de 
son mari elle puisse se dire créancière envers la compagnie d'assuran
ces. Ou bien encore, c'est un automobiliste qui s'assure pour les dom
mages qu'il peut causer à des tiers : il peut y avoir Intérêt à admettre 
au profit du tiers, victime d'un accident, un droit propre contre la com
pagnie d'assurances. Les promesses pour autrui se rencontrent surtout 
quand II s'agit de faire des opérations pour un incapable ou un absent : 
dans certains cas 11 peut être utile de les rendre directement débiteurs, 
sans représentation. 

2°/ Des problèmes de ce genre se posaient déjà au temps des Romains. Mais 
ils eurent à vaincre d'autres difficultés qui, celles-là, provenaient 
moins de la règle "vee inter alios aata" que de l'Idée qu'ils se fai
saient de l'obligation. Nous avons vu qu'en droit romain l'obligation 
a toujours été considérée comme un "vinaulum", comme.un lien personnel 

• entre le créancier et le débiteur. SI l'on s'en tient à cette concep
tion, Il est Impossible - sans briser le lien - d'y faire entrer d'au
tres personnes que celles entre lesquelles II a d'abord été établi : chan
ger la personne du créancier ou du débiteur, c'est atteindre l'obligation 
dans ses éléments constitutifs. 
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Par conséquent, la logique juridique rendait Impossible une véri
table représentation; elle rendait également Impossible une transmission 
des dettes et des créances. 

Ce sont là,-Il faut en convenir, des résultats tout à fait gênants. 

- La représentation est une nécessité pratique; dans l'hypothèse 
d'actes accomplis pour le compte d'Incapables ou de personnes morales, 
la représentation est bien la solution la plus satisfaisante. El le est 
très utile aussi dans le monde des affaires : un homme qui est à la tê
te d'un négoce Important ne passe pas lui-même tous les contrats que né
cessite l'activité de son commerce; il a sur diverses places des prépo
sés qui traitent les affaires en son nom. 

D'autre part, Il est bien difficile d'empêcher la transmission 
des créances dès que celles-ci sont considérées comme des biens qui fi
gurent dans le patrimoine du créancier. Dans certains cas II est commo
de d'admettre la transmission des obligations, même à la charge d'acqué
reurs à titre particulier : ainsi dans notre droit actuel, le bail est 
opposable à I'acquéreur de l'immeuble. 

Il y a donc conflit entre la logique des principes et la complexi
té de la vie. Beaucoup d'auteurs modernes paraissent assez portés à la 
résoudre en abandonnant les principes. Ceux-ci cependant ne sont gê
nants que dans des cas assez limités : en les bannissant du droit, ne 
rlsque-t-on pas de tomber dans l'absurde ? - Les romains fournissent 
en cette matière un exemple qu'il est bon de méditer : avec leur soli
de bon sens ils n'ont jamais renié des principes qui paraissent dictés 
par la raison, mais Ils se sont montrés assez habiles pour donner, mal
gré tout, très largement satisfaction aux besoins de la pratique. 

CHAPITRE I : LES PROMESSES ET STIPULATIONS POUR AUTRUI 

Les promesses et stipulations sont nulles : le principe célèbre : 
"àltevi stipulcœi nemo potest" (J_J_ 3.19.19 et p_. 45.1-38.17) ne concerne 
pas seulement le contrat vevbis qui porte nom de stipulation, mais tous les 
contrats (PAUL : 44.7.11 : "neque stivulari, neque emeve, vendere3 aontràhe-
re ...") et même les pactes et-|es clauses jointes aux contrats (Q« MUCIUS : 
50.17-73.4 : "neque paqisaendo neque legem dioendo, nea stipulccndo quisquam 
altéxn. cavere potest"). 

1 Le vieux droit romain s'était montré beaucoup moins rigoriste et 
à l'époque classique la pratique connaissait des contrats qui, en réalité, 
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étaient bien pour autrui ou à la charge d'autrui : pour les valider, la ju
risprudence eut recours à des palliatifs et parfois à des subterfuges d'in
terprétation (cf. COUDERT : "Recherches sur les stipulations et les promes
ses pour autrui", 1957). 

D'autre part, le principe de la nullité du contrat en faveur d'au
trui n'avait pas à l'époque classique ta portée générale qu'on lui attribue 
trop souvent. 

§ 1 - LA PROMESSE POUR AUTRUI 

Deux personnes, en passant entre elles un contrat quelconque, ne 
peuvent pas rendre débiteur, en vertu de ce contrat, un tiers resté étran
ger à l'acte : la promesse pour autrui est complètement dénuée d'effets. 

Supposons une stipulation ainsi conçue : "Je promets que Titius 
vous donnera 100 sesterces" : 

Titius, qui n'a rien promis, ne doit rien. Si j'ai fait la pro
messe avec son assentiment, cela ne change pas la situation : Titius, étran
ger au contrat, n'est pas obligé. 

Lé promesse que j'ai faite ne m'oblige pas non plus : je ne me suis 
personnellement engagé à rien. 

Si Titius ne vous paie pas les 100 sesterces, vous ne. pouvez les 
réclamer ni de lui, ni de moi, d'où le principe souvent répété par les juris
consultes : "nemo potest dlienvm faetum promittere" : nul ne peut promettre 
le fait d'autrui. 

A/ Expédients : 

Mais, sans abandonner les principes, les jurisconsultes ont imagi
né divers expédients, qui tous consistent à faire le contrat en des ter
mes tels que le promettant se trouve personnellement obligé : de cette 
façon, le créancier - qui n'a toujours aucune action contre le tiers -
peut au moins poursuivre le promettant. 

î) Stipulatio poenae : 

C'est une clause pénale jointe à la promesse pour autrui : "Je pro
mets que Titius vous fournira tel esclave : si Titius ne vous le four
nit pas, je vous promets 100 sesterces". 
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La promesse pour autrui est nulle : vous ne pouvez exiger ni de 
Titius ni de moi l'esclave en question; mais je me suis engagé envers 
vous à vous payer 100 sesterces si Titius ne vous fournit pas l'escla
ve : c'est une promesse sous condition suspensive, par laquelle je me 
suis mol-même personnellement engagé : elle est valable. Pour éviter 
. de payer cette "pénalité", j'userai de toute mon Influence auprès de 
Titius pour qu'il vous fournisse l'esclave (Inst.Just. : 3.19.21). On 
validait ainsi la stipulation "dolum malum abesse" (englobant le dol 
des tiers), la stipulation "de rato" imposée par le préteur au procu-
rator qui agissait en justice pour autrui (cf. COUDERT, pp. 128.172). 

2) Clause de porte-fort : 

Le promettant prend personnellement l'engagement de faire en sor
te que le tiers exécute là prestation envisagée; il promet "se effec-
turum ut Titius daret" (Inst.Just. : 3.19.3). SI Titius n'exécute 
pas, le promettant n'a pas rempli ses engagements et le créancier peut 
agir contre lui. 

En droit français, cette clause est facilement sous-entendue : les 
promesses pour autrui se trouvent ainsi souvent validées, au moins à 
I'égard du promettant. 

En droit romain cette clause est souvent considérée comme sous-
entendue, quand II s'agit d'un contrat de bonne foi, parce que dans 
les contrats de cette catégorie, le juge a le pouvoir de rechercher 
l'Intention véritable des parties : d'après les circonstances de fait, 
Il peut apparaître que le promettant a consenti à s'ôbjfger personnel
lement. 

Par contre, dans les contrats de droit strict, le juge doit s'en 
tenir à ce que les parties ont exprimé formellement : la clause de 
porte-fort ne s'y présume pas. Paul (p_. 45.1.83 pr) Interprète ce
pendant de cette façon, pour les rendre valables, la stipulation "do
lum malum abesse" et la stipulation "habere lioere" (garantie contre 
I'éviction : pour cette dernière, Ulplen, plus rigoriste, est d'avis 
qu'elle ne vaut qu'en ce qui concerne le fait personnel du vendeur, a 
moins d'y ajouter stipulation de peine (D. 4R.1.38 pr et 2). 

3) Subterfuges d'interprétation : 

En matière de cautionnement, c'est un principe soltdement établi 
que la caution ne promet pas le fait d'autrui, ne promet pas que le 
débiteur paiera, mais promet de fournir lui-même la prestation qui 
constitue' I'objet de l'obligation principale (Celsus y fait allusion : 
D. 45.1.97.1; Hermogénlen le proclame : D. 46.1.65). Mais une diffi
culté s'est présentée à la basse-époque lorsque le fldéjusseur sis-
tendi causa s'est substitué à l'antique vindex pour garantir la compa-
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rution du défendeur en justice : c'est un singulier fidéjusseur, car 
la dette principale n'existe pas (le défendeur ne promet rien); d'au
tre part ce garant de comparution promet que le défendeur comparaîtra 
(judioio sisti) : c'est promettre le fait d'autruf. Pour sauver les 
principes, le Digeste, utilisant d'ailleurs des textes qui concernaient 
le vindex, analysent les choses autrement : le fidéjusseur sistendi 
causa est censé promettre, non pas que le défendeur comparaîtra, mais 
que lui-même ii produira le défendeur en justice (exhibere : D.* 2.6.4 
et 2.8.4) (cf. COUDERT, op. cit. pp. 69 sq.). 

B/ Promesses pour les héritiers : 

L'action est donnée contre le tiers lui-même dans un cas particu-
ller : c'est lorsque ce tiers - que l'on veut rendre débiteur - n'est au
tre que l'héritier du promettant. 

1) A l'époque classique : 

Celui qui promet que son héritier donnera quelque chose, fait un 
contrat sans valeur; c'est une promesse pour autrui. ; Il en est de mê
me si l'on promet pour après sa mort {post mortem), c'est encore promet
tre pour l'héritier. Comme le dit GaTus (111.100) : "Il est Inélégant 
de faire naître directement l'obligation à:la charge de l'héritier". 

Par contre si l'on s'exprime de telle sorte que l'obligation puis
se exister, fût-ce un instant de raison, à la charge du promettant, le 
contrat est valable et l'obligation, contractée par le promettant, pas
se à son héritier : c'est pourquoi GaTus déclare qu'on peut valablement 
faire ia stipulation en ces termes : "promets-tu pour le moment de ta 
mort ?" {oum morieris). Mais, à son avis, si l'on s'exprime iafnsî : 
"Promets-tu pour la veille de ta mort ?" (pridie quam morieris), c'est 
sans valeur, on ne sait trop pourquoi ! 

2) Droit de Justinien : 

Justtnien mit fin à toutes.ces subtilités; une constitution de 528 
déclare valable ia stipulation faite dans les termes "post mortem tuam" 
ou "pridie quam morieris" - une autre constitution, de 551, permet même 
de promettre "pro herede meo". Dans le dernier état du droit, Il est 
donc possible d'engager valablement son héritier, et peu importent les 
termes que l'on emploie pour parvenir à ce résultat. 
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§ 2 - LA STIPULATION POUR AUTRUI 

E°Odement_de_|a_nuilité 

En droit romain, le contrat en faveur d'un tiers est en principe 
dépourvu d'effets (1). Le tiers bénéficiaire n'a pas d'action : étranger 
au contrat, il ne peut pas s'en prévaloir. 

Il est par contre plus diffîclle de savoir pourquoi le stipulant 
ne peut pas exiger l'exécution, au profit du tiers, de ce qui a été conve
nu. 

En invoquant un texte d'Ulpîen (£. 45.1-38.17) on a souvent expli
qué la nullité du contrat à l'égard du stipulant, en lui donnant pour fonde
ment la règle "pas d'Intérêt, pas d'action", et comme le dit Ulpien, "nous 
n'avons aucun intérêt à ce que quelque chose soit dû à autrui". Il arrive 
cependant parfois que nous ayons un Intérêt non douteux à ce que le tiers 
obtienne la prestation prévue : dans un système qui fonde la nullité sur le 
défaut d'intérêt du stipulant, Il serait logique d'écarter cette nullité et 
d'accorder une action au stipulant, toutes les fols que, l'exécution présen
te pour lui un intérêt. Or en droit classique, cette solution est loin 
d'être admise aussi largement. 

Bonfante a cherché l'explication dans le caractère des contrats 
en droit romain : qu'il y ait ou non Intérêt pour le stipulant, le contrat 
ne peut prévoir que rapports entre, les parties. 

Nombreux sont les auteurs qui préfèrent trouver l'explication dans 
les solemnia verba du contrat verbis : à s'en tenir aux paroles de la stipu
lation, le tiers bénéficiaire ne peut rien réclamer puisqu'il n'a rien dit; 
quant au stipulant, ies paroles employées indiquent expressément que la pres
tation n'est pas pour lui : Il ne peut don.c rien exiger (CORN IL : "Stu. Rlc-
cobono" IV, 249 sq.; VAZNY :. B.I.D.R. 40, 1932, 43 sq. ; KER WILLIE : "Tijds" 
V. Rom. Hell. Reg. 1943 pp. 46 sq.). La règle, imposée par le formalisme 
du contrat verbis aurait été ensuite étendue aux autres contrats. Maïs Pe
rozzî ("Istituzioni ..." p. 216) a soutenu que les exigences du formalisme 
ne rendent sans valeur la stipulation que si son objet est un dave (par ex. : 
livrer te! esclave en propriété ou verser telle somme à Tltius) : par contre 
le stipulant pourrait agir en justice si la stipulation a pour objet un fa-
aere au profit d'autrui. On objectera qu'au point de vue des solemnia verba 
I! n'y a pas de différence entre la stipulation de âare et celle de faoere. 
Maïs Perozzî soulève là un problème très Important : est-II exact qu'à I'épo
que classique, le contrat en faveur d'autrui ne produisait aucun effet que 
dans le cas où son objet était un dave ? Le stipulant avalt-ll une action 
en justice lorsque l'objet était un faoere ? 

(1) Par contre, le droit gréco-égyptien pratiquait sans difficulté le contrat 
en faveur d'autrui (TAUBENSCHLAG : "Law of Greoo-Roman Egypt" p. 401). 
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Le texte d'UlpIen sus-indiqué ne fait aucune distinction entre les 
deux cas. Cependant GaTus 111.103 et Paul (D. 45.1-126.2) formulent le prin
cipe de la nullité de la stipulation pour autrui, en précisant qu'il s'agit 
d'un "alteri dari". 

SI l'on admet que seule est sans valeur la stipulation de dore, 
quelle peut être la raison de cette nullité ? Ankum ("Etudes Macqueron" 
1970, pp. 21 sq.) en donne une explication très plausible, en portant le 
problème sur le terrain de la procédure. Les obligations de "dare rem" sont 
sanctionnées par des actions aboutissant à une condamnation pécuniaire cal
culée sur la base du "quanti ea res est" ou "erit"), c'est-à-dire d'après 
la valeur objective de la chose due : en cas de stipulation d'un dare pour 
autrui, le stipulant ne peut pas obtenir la valeur d'estimation d'une chose 
qui en réalité ne lui est pas due. Par contre les actions qui sanctionnent 
des obligations de faaere sont des actions inaertae, aboutissant à une con
damnation calculée sur la base du "quanti interest", c'est-à-dire en tenant 
compte de l'intérêt que le demandeur avait à obtenir l'exécution. En cas 
de stipulation d'un faaere pour autrui, le stipulant peut agir en justice, 
s'il a lui-même intérêt à l'exécution : il réclame réparation de tout le 
préjudice que lui cause la non-exécution du contrat. Cette explication per
met de comprendre. 1) pourquoi le stipulant, alors même qu'il a un intérêt, 
ne peut pas agir quand 11 s'agît d'une stipulation de dare (ce que ne par
viennent pas à expliquer.les doctrines qui fondent la nullité sur le seul 
défaut d'intérêt); 2) pourquoi est nul le constïtut par lequel le consti
tuant s'engage à payera autrui (£. 13.5.5.5) : ni la nature particulière 
des contrats romains, ni les certa verba de la stipulation ne peuvent expli
quer pourquoi ce pacte prétorien est nul quand il est conclu "pro altero". 
Cette nullité se justifie si l'on tient compte du fait que l'action de pe-
aunia aonstituta sanctionne une obligation de dare peauniam et aboutit à 
une condamnation calculée sur le "quanti ea res est" (LENEL : Ed. §17). 

Le principe de la nullité des contrats au profit d'autrui n'avait 
donc pas en droit romain une portée absolue. 

A/ ya|I_dî [ té=à=mgard=du : =st|pu|ant : 

Bien souvent le contrat est valable, au moins à l'égard du stipu
lant : il peut agir-en justice contre le promettant. 

1°) Stipulations de faaere : 

Il en est ainsi lorsque l'objet du contrat est un facere, si...le sti
pulant a intérêt à son exécution. Les textes en fournissent de nom
breux exemples : 

a) Un tuteur, abandonnant la gestion de la tutelle à un co-tuteur, 
exige de lui la "satisdatio rem pupilli salvam fore" (promesse 
que les biens du pupille seront sauvegardés) : c'est une stlpu-
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lation pour autrui, en faveur du pupille. Le stipulant pourra 
s'en prévaloir et agir en cas de besoin contre le co-tuteur, par
ce qu'étant responsable de la gestion envers le pupille, -Il a in
térêt à la bonne exécution de cette stipulation (MARCELUN, cité 
par ULPIEN D. 45.1-38.20). 

b) GaTus 111.155 admet la validité du mandat aliéna gratia : je vous 
demande de.gérer les affaires de Tîtîus : ce mandat produit ses 
effets entre vous et moi : si vous n'exécutez pas le mandat, j'ai 
contre vous l'action mariâati - à condition que je puisse me préva
loir d'un intérêt : par exemple, étant le tuteur ou le procurator 
de-Tîtîus, je vous ai demandé de faire, sur les biens de Tîtîus, 
une opération que je' n'ai pas le temps de réaliser moî-même : res
ponsable envers Tîtîus, J.'aî intérêt à la bonne exécution du man
dat (D.. 17.1.8 §§ 4 et 6). 

c) Il est fréquent de trouver dans le contrat de vente un pacte dans 
l'Intérêt d'un tiers : si ce pacte présente un intérêt pour le ven
deur, . celui-ci peut en exiger l'exécution, au moyen de l'action mê
me du contrat (actio empti) : aînsî le vendeur fait insérer dans 
la vente une clause par laquelle l'acheteur s'engage à respecter 
les baux en'cours:(D. 19.1-13.30) : l'Intérêt du vendeur est évi
dent, car il resté, en tant que bailleur, responsable envers ses 
locataires si l'acheteur les expulse. 

Les ventes d'esclaves peuvent comporter dés clauses en leur faveur 
il est convenu que I'acheteur ne IIvrera pas \'anoilla vendue à la 
prostitution, ou que l'esclave n'aura jamais d'autre maître que 
l'acheteur, ou que celui-ci devra l'affranchir. Lorsque ces clau
ses ne présentaient guère pour le vendeur qu'un Intérêt moral ou 
d'affection, on les assortissaît ordinairement d'une stipulation 
de peine (D. 18.1-56 et 18.7-8 et 10) (1). 

Un créancier gagiste, pour respecter un accord conclu antérieure
ment avec son débiteur, procède à la vente du gage avec cette clau
se que le débiteur pourra reprendre son bien en le rachetant à 
l'acheteur dans un certain délai (D. 13.7-13 pr) : le créancier 
gagiste peut exercer l'action vencHt-i pour faire respecter ce pac
te. 

A l'époque où triomphe la procédure extraordinaire, la distinction 
entre les obligations de dare et celles de facere a perdu la pré
cision procédurale que lui donnaient les formules d'action : dès 

(1) Les empereurs ont eu souvent à s'occuper des difficultés soulevées par 
ces clauses (cf. les constitutions réunies au C I . 4- titres 54,56,57). 
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l'époque de Dîoclétîen, la stipulation de dare à autrui peut être 
sanctionnée par une action au profit du stipulant dans la mesure 
où il y a intérêt : quantum interesse tua : cf. C. 8.38.3. 

Dans le droit de Justinien, la distinction dare-faaere est en 
cette matière tout à fait perdue de vue : les Instîtutes de Jus
tinien et le Digeste proclament le principe général ( I .J. 3.19.3 
et D. 45.1.38.17) ; la stipulation pour autrui est nulle. Mais 
le principe est corrigé par un autre : le stipulant peut agir si 
le contrat en faveur d'autrui présente pour lui un intérêt. 

2°i Les expédients : 

A I'époque classique, lorsqu'il s'agissait d'une stipulation de 
âave, ou lorsque l'intérêt du stipulant n'était pas évident, on par
venait à valider le contrat, du moins à son égard, en recourant à 
des expédients : Ils correspondent à ceux que nous avons signalés à 
propos des promesses pour autrui : ils consistent à rendre le stipu
lant personnellement créancier. 

a) Stipulatio poenae ; 

C'est une clause pénale, prévue au profit du stipulant pour le cas 
où le promettant n'exécuterait pas la prestation prévue au profit 
du tiers : "Me promets-tu 100 sesterces si tu ne fournis pas tel 
esclave à Titîus ?". Cette stipulation conditionnelle est vala
ble d'après les principes du droit commun. Pour peu que la péna
lité soit assez forte, le promettant aura Intérêt à fournir à TI-
tlus la prestation convenue, plutôt que d'avoir à payer au stipu
lant la poena prévue. 

b) On peut stipuler en même temps pour soi-même et pour autrui. Deux 
formes possibles : 

a. "mihi et alteri" •. 

Cette forme avait donné lieu à des difficultés d'interprétation. 
Stipuler pour soi-même et pour autrui, cela peut se comprendre 
de deux manières; de toute façon, le tiers, étranger au contrat, 
ne peut rien réclamer. Mais en cas d'inexécution, le stipulant, 
selon les Proculiens, ne peut agir que pour la moitié, tandis 
que d'après les Sabîniens, il peut exiger la totalité : les pre
miers en effet prétendaient que le stipulant et le tiers étalent 
conjointement créanciers d'une même chose, et n'y avalent droit 
chacun que pour une partie; les seconds soutenaient au contraire 
que la prestation était promise pour le tout, indistinctement à 
l'un comme à l'autre. 
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B. "mihi aut alteri" : 

La. forme 'hnihi aut alteri" ne soulève aucune difficulté : quand 
on stipule pour soi-même ou_ pour autrui, il y a ici une alter
native : la chose devra être fournie entière» à l'un ou à l'au
tre. : Le tiers, en cas d'inexécution, ne peut rien réclamer : 
mais le stipulant, d'après les termes mêmes du contrat, peut 
agir pour en exiger la complète exécution à son profit. 

B/ y|Iidiî§_à_2Ië9§cd_dy_+i§c§_b|Dë|igi§ic§ •* 

Donner une action au stipulant ne suffit pas : si celui-ci se dé
sintéresse de l'affaire, le bénéficiaire n'obtiendra rien : Il est certes 
habilité à recevoir paiement; I'exécution accomplie à son profit libère le 
promettant. Mais il serait très désjrable d'à I 1er plus loin et de donner 
au tiers bénéficiaire une action pour exiger l'exécution du contrat. 

Le droit romain y est arrivé dans certaines hypothèses : 

1) La stipulation des alieni jiœis : 

Nous devons d'abord mettre hors de question le cas des - alieni 
juris, fils de famille ou esclave, qui stipulent au profit du chef de 
famille* Nous ne ' sortîmes p I us ici en présence d'une stipulation pour 
autrui, mais de l'application normale des règles relatives à la repré
sentation du chef de famille par les personnes placées sous sa puis
sance : toutcontrat conclu par un alieni juris en vue de rendre le pa-
terfamilias créancier est pleinement valable, comme si celui-ci l'avait 
lui-même conclu : le père de famille stipule par la bouche de son es
clave ou de son fils. Ce n'est plus, comme on peut s'en rendre comp
te/un contrat pour autrui. GaTus (I I1.103), Ulplen (45.1-38.17), lors
qu'ils formulent le principe de la nullité des stipulations pour autrui, 
s'empressent de préciser qu'ils mettent hors de cause le cas où le sti
pulant est placé sous la puissance du tiers 'bénéficiaire. 

2) La stipulation au, profit des héritiers :' 

Lorsque le bénéficiaire du contrat est l'héritier du stipulant, le 
droit romain arrive à mettre I'action entre ses mains, mais Indirecte
ment. Mous, retrouvons Ici le pendant des solutions signalées â propos 
des promesses'pour les héritiers. 

La stipulation "post movtem meam"- ou "pridie quam moriar" est nulle, 
comme si I ,:on stipulait "heredi meo" : ce sont des'stipulations pour au
trui. Par contre on peut stipuler "pour le moment de sa mort" (oxan mo
riar), (a créance prend naissance, un moment de raison, en la personne 
du stipulant, et passe ensuite à l'héritier (G. 111.100). Les romains 
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sont parvenus ainsi à valider l'assurance sur la vie, qui n'était pas 
chose Inconnue chez eux (cf. APPLETON : "Rev. Gén. Droit" 1926). 

Mais GaTus (111.117) trouve plus correct de valider les stipula-
tîons:au profit des héritiers, en employant uii autre procédé : c'est 
de faire intervenir un "adatipulatcr" • L' est une sorte 
de gérant d'affaires, que le stipulant faiT figurer à côté de lui quand 
il fait une stipulation pour après sa mort : cet adstipulatov est un 
créancier accessoire, habilité.à recevoir paiement, mais aussi à agir 
en justice. Si le stipulant meurt, I^adstipulatov fait valoir la cré
ance (qui est devenue exigible, par le décès du stipulant) : et comme 
I *adstipulatov est traité, au temps de GaTus, comme un mandataire, il 
faut qu'il rende des comptes aux héritiers de son mandant. L'héritier 
finit par bénéficier de la stipulation faite en sa faveur, en demandant 
des comptes à I'adstipulatov. 

La pratique de I%adstipulatio disparut è la basse-époque : Justî-
nien admet la validité de la stipulation au profit des héritiers, quels 
que soient les termes employés H.cum moviav, ou pvidie quam moviav, ou 
post movtem meam, ou même hevedi meo). 

3) Cession au bénéficiaire 
de l'action du stipulant : 

Dans les hypothèses où le contrat pour autrui fait naître une ac
tion au profit du stipulant, celui-ci peut être contraint de céder cet
te action au tiers bénéficiaire, s'il existe entre eux un rapport de 
droit qui l'y oblige en bonne foi : ainsi dans lé cas sus-Indlqué du 
créancier gagiste qui vend le gage en réservant expressément pour son 
débiteur une faculté de rachat qu'il lui avait antérieurement consen
tie : ce débiteur, en vertu du contrat de gage tel qu'il a été conclu, 
peut exiger que son créancier lui fasse cession de l'action venditi qu'il 
a contre l'acheteur pour faire respecter la clause insérée dans la vente. 
De même le locataire peut se faire céder par son bailleur l'action ven
diti contre l'acheteur qui, contrairement è la clause insérée dans la 
vente, ne respecterait pas les baux en cours. 

4) Entorses aux principes : 

Enfin dans quelques cas très particuliers on est arrivé à reconnaî
tre au tiers bénéficiaire un droit qu'il tient directement et personnel
lement du contrat et qu'il fait valoir au moyen d'une action utilis. Ce 
résultat a été obtenu assez tardivement par des constitutions et surtout 
en interpolant les textes classiques. 

a) Dépôt_faj_t_par_un_déposItai re : 

(PAUL : Col I. 10.7.8 itp ?) 
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Un dépositaire ne pouvant plus conserver chez lui la chose qui lui 
a été confiée, la dépose à son tour chez une personne. Le premier 
déposant peut exercer l'action depositi utilis contre le dernier 
dépositaire, avec lequel il n'a pourtant pas lui-même traité. Mê
me solution dans le cas du commodataire qui confie à autrui la cho
se qu'il a empruntée (DIOCLETIEN C. 3,42.8 tlp). Un créancier re
fusant la somme que le débiteur lui offre, ce dernier dépose cette 
somme dans une.caisse publique; le créancier pourra obtenir paie
ment de cette caisse (£. 4.32.19,- de Dioclétien). 

b) Donatîon_avec_charge :, . 

Une donation' est faite à une personne, à charge pour elle de trans
mettre la chose donnée à un tiers. SI le donataire n'exécute pas, 
le tiers bénéficiaire peut exercer contre lui une aotio utilis : cet
te solution résulte d'une constitution de Dioclétien de 290 (frg. 
Vat. 286 et C 8.54.3) : I'empereur ne fait pas mystère que c'est une 
véritable entorse aux principes - une exception Introduite "bénigne 
juvis interpretatione". Dioclétien a étendu aux donations une solu
tion déjà connue en matière de fidéicommis d'hérédité (où elle ne 
faisait pas de difficulté, puisqu'il s'agissait, non pas d'un con
trat, mais d'un testament). 

c^ y§DÏ§_^_9S9e : 

(avec réserve.de rachat au profit du débiteur) 

L'action en revendication et l'action in faction données au débiteur 
en propre par £. 13,7-13 pr sont interpolées. 

d) Promesse de restitution de dot 

Une femme qui se constitue une dot fait avec son mari une conven
tion aux termes de laquelle le mari s'engage, en cas de dissolution 
du mariage par décès de s-a femme, à restituer la dot à la mère de 
la constituante, sans que cette mère stipule elle-même. Ou un grand-
père maternel dote sa petite f!Me et stipule la. restitution au pro
fit de cette petite fille, ou des enfants à naître (les bénéficiai
res ne pouvaient pas stipuler). 

Justinlen,,en Interpolant plusieurs textes (£. 24.3.45!et£. 5.14. 
7) valide ces stipulations pour autrui : Il accorde;une action à la 
mère contre son ex-gendre : c'est une solution exceptionnelle ("jus 
singulare"), que justifient les liens de parenté entre les Intéres
sés; Il accorde également l'action à la petite fille (cf. GERARD 
480, n. 6 et ALBERTARIO : Studi I., 349 sq.; VI, p. 296). 
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C'est en partant de ces diverses solutions romaines que les pan-
dectistes allemands (Wîndscheld) sont arrivés à écarter le princi
pe de la nullité des stipulations pour autrui. Leur doctrine a 
exercé une grosse influence en Allemagne; le Code Civil allemand 
de 1900 admet, selon les circonstances de fait, l'acquisition di
recte d'un droit par le tiers bénéficiaire. Le droit français, no
tamment en matière d'assurances, connaît des "contrats en faveur 
des tiers" qui échappent è la règle "ves i-ntev aiios aota" et qui 
permettent aux tiers bénéficiaires d'acquérir un droit propre, en 
acceptant le bénéfice du contrat. 

CHAPITRE II : LA CESSION DE CREANCES 
S S S S B B = 3 C 8 a 3 Q & = 3 S S B S : 

Nous avons déjà expliqué pourquoi la conception romaine de l'obli
gation s'opposait au fonctionnement d'une véritable cession de créances. Les 
romains sont arrivés à réaliser quelque chose d'approchant, au moyen d'expé
dients de plus en plus perfectionnés. 

§ 1 - CESSION PAR STIPULATION NOVATOIRE 

Le créancier qui désire céder sa créance demande au débiteur cédé 
de bien vouloir s'engager envers le cessionnaire, en faisant avec ce dernier 
une stipulation novatoire : sur ce "jussus" du créancier, le débiteur promet 
au cessionnaire ce qu'il devait au cédant. Cette stipulation produit nova-
tion par changement de créancier : la créance primitive est éteinte et rem
placée par une créance nouvelle au profit du cessionnaire. 

Ce procédé présente de graves inconvénients : 

1°) Il n'y a pas à proprement parler cession de la créance, car le cession
naire n'obtient pas la créance même du cédant, mais bénéficie d'une cré
ance nouvelle : sans doute c'est bien le même objet qui reste dû par le 
même débiteur, mais en vertu d'un acte nouveau, la stipulation novatoi
re. L'ancienne créance est éteinte : II en résulte les conséquences sui
vantes : 

a. Le cessionnaire ne bénéficie pas des garanties dont jouissait le cé
dant, les cautions sont libérées puisque la dette qu'elles garantis
saient est éteinte et les hypothèques qui avalent pu être consenties 
sont levées. 

b. Par contre le débiteur cédé ne peut pas opposer à son nouveau créan
cier les exceptions qu' 11 aurait pu invoquer contre son créancier 
primitif. 
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') .Cette, cession nécessite l'accomplissement d'un acte juridique, passé 
entre le cesslonnaire et le débiteur cédé : le consentement du débi
teur est par conséquent Indispensable. Or rien ne le force à le don
ner. Il est à craindre qu'il ne profite de la situation et ne fasse 
payer son concours, en demandant une réduction de la dette ou des dé
lais avantageux. 

§ 2 - CESSION PAR PROCURATIO IN REM SUAM 

Un procédé bien plus satisfaisant est celui qui consiste à réali
ser la cession sous les dehors d'un mandat "ad Htem". Le cédant donne au 
cesslonnaire mandat de poursuivre en justice le débiteur cédé. 

Ce mandat présente une particularité : le mandataire (le cesslon
naire) n'a pas à rendre compte à son mandant (le cédant) de l'exécution du 
mandat et conserve pour lui tout le profit de la condamnation prononcée con
tre le débiteur. Tel est en effet le but de ce mandat : le mandataire in
tente l'action dans son propre Intérêt. C'est une "proauratio in rem suant", 
un mandat donné dans l'Intérêt du mandataire. Sur ce type de proauratio, 
cf. GEHRUSCH : Gottingen 1963 et C.R. KASER : Z.S.S. 1964, 390 sq. 

Ce procédé n'a pu être utilisé qu'à une époque relativement tardi
ve : Il suppose d'abord la possibilité d'agir en justice par mandataire : or 
cette faculté n'existait pas dans la procédure des actions de la loi (la re
présentation en justice s'est introduite dans la procédure formulaire au mo
yen de formules spécialement adaptées par le préteur). 

De plus la validité d'un tel mandat, donné dans l'Intérêt du man
dataire, était très discutable : ce sont les jurisconsultes du premier siè
cle de notre ère qui ont réussi à en faire admettre la validité; pour des 
raisons d'utilité pratique, en passa outre aux règles qui régissent ordinal-
relent le mandat. 

La precuratio in rem euam est un procédé bien plus perfectionné 
que la stipulation novatoire : elle ne présente pas les mêmes Inconvénients. 

Sans que la créance soit à proprement par 1er'transmise, c'est tout 
de même bien la créance du cédant que le cessionnaire fait valoir en justice. 
Il bénéficie par conséquent des garanties qui s'y attachent et le débiteur 
peut lui opposer les exceptions qu'il aurait pu invoquer s'il avait été pour
suivi par le créancier lui-même. 

Enfin, le grand avantage de ce procédé est de pouvoir fonctionner 
sans requérir le consentement du débiteur. 

Mais le cesslonnaire n'a pas un droit propre et autonome; il est 
mandataire du créancier et cela n'est pas sans danger pour lui. 
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Le cédant (qui est un mandant) reste créancier. Le cédant peut 
donc encore, derrière le dessionrialre, recevoir paiement du débiteur ou lui 
consentir une remise de dette. 

D'un autre côté, le mandat est un contrat fragile; il est révoca
ble et prend fin par le décès soit du mandant, soit du mandataire. 

Le cessionnaire met fin à cette situation périlleuse lorsqu'il 
fait litis conte s tatio avec le débiteur. La litis oontestatio'fait naître 
au profit du mandataire le droft" d'obtenir un jugement. Le cédant ne peut 
plus libérer le débiteur et le droit qui découle.de,la litis oontestatio 
survit en cas de décès du cédant ou du cessionnaire (effet fixateur de ta 
litis oontestatio). 

La litis oontestatio, acte de procédure Intervenant entre le débi
teur et le cessionnaire procure à ce dernier un droit propre, Irrévocable et 
transmîsslble. Mais entre le jour de la pvoouvatio et celui de la litis 
oontestatio, le cessionnaire se trouve dans une situation très précaire. 

_3 - PERFECTIONNEMENTS APPORTES 
PAR LA LEGISLATION IMPERIALE 

Dès I'époque'classique on accorde au cessionnaire une "action utile", 
qui lui. appartient, en propre et qu'il ne. perd pas si le cédant décède--
pu vient à révoquer la pvocuvatio in. rem suam. 

L'origine de cette action remonte au s.c. Trebelllen, qui est 
d'ailleurs étranger à la cession de créances. Ce sénatus-consulte de 
,1'an 56 concernait les fidé 1 commis d'hérédité, f 1 déicommis portant sur 
•l'ensemble de l'hérédité et pouvant par conséquent comprendre des créan
ces. Ce sénatus-consulte accordait au bénéficiaire du fidëicommls une 
action utlle pour poursuivre les débiteurs de la succession,- comme au
rait pu le faire' un héritier et sans avoir à dépendre de la personne qui 
devait exécuter le ,f1 déIcommis. Antonln le Pieux (C. 2.14.16) étendit 
cette action utile dans l'hypothèse d'une vente d'hérédité : celui achè
te une hérédité ouverte se fait céder par les héritiers tous les biens 
de la succession, y compris les créances : l'acquéreur pôut faire valoir 
ces créances en vertu d'un droit propre, qui ne peut être Influencé ni 
par une révocation ni par le décès de l'héritier qui a consenti la ces
sion : Antonln le Pieux accorde à l'acheteur d'une hérédité l'action 
utile que le sénatus-consuIte Trebelllen avait déjà prévue au profit 
du bénéficiaire d'un fidélcommis d'hérédité. Cette action se complé
tait d'une exception de dol que le débiteur pouvait opposer au vendeur 
de l'hérédité, si celui-ci voulait le poursuivre : pour permettre au 
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débiteur d'employer cette exception, l'acheteur de l'hérédité était te
nu de lui faire connaître la cession : c'est l'origine de la denuntiatio 
dont nous allons bientôt parler. 

Ce système fut ensuite étendu dans des cas où M ne s'agissait 
plus de la vente d'une hérédité, mais de la cession d'une créance déter
minée. D'une façon générale, le cessionnalre n'a plus à redouter la mort 
du cédant : il dispose, en propre, d'une action utile. Au décès du ces
sionnalre, l'action utile fut donnée à ses héritiers, d'abord au cas de 
vente de la créance, puis aussi lorsque la cession est faite pour exécu
ter un legs (C. 6.37.18 de 294) ou réaliser une donation (C. 8.53.33 de 
528) ou constituer une dot. 

Dans le droit de Justlnien le système des actions utiles était 
devenu général en matière de cession de créance. Sans avoir besoin de 
faire litis oontestatio, le cessîonnaire était nanti d'un droit Irrévo
cable que ni sa propre mort ni celle du cédant ne pouvaient détruire. 

B/ La denuntiatio : 
= = 3 s s n s a s 3 s s a s 

Mais le cessionnalre qui n'avait pas fait litis oontestatio pou
vait avoir encore â craindre l'exercice, par le cédant, de ses droits. 
Il fut admis que le cessionnalre se mettait dans une situation aussi avan
tageuse que s'il avait fait litis oontestatio, en adressant au débiteur 
cédé une signification de la cession - une denuntiatio - acte extra-ju
diciaire - ou en recevant de lui un paiement partiel. 

Il en est question dans une constitution de Gordien de 239 (C_. 8. 
141.3), mais ce texte est interpolé (1). La denuntiatio rend la cession 
opposable au débiteur; celui-ci ne peut plus faire de paiement valable 
qu'entre les mains du cessionnalre et iI ne peut plus être libéré par une 
remise de dette que consentirait le cédant. La denuntiatio a aussi pour 
effet d'empêcher le cédant de céder une seconde fois la même créance : le 
débiteur doit se libérer entre les mains de celui qui, le premier, lui a 
signifié la cession : il dispose d'une "exoeptio" pour repousser les pré
tentions du cédant ou de cessîonnalres plus tardifs. 

Avec la pvocuvatio in rem suam, complétée par la denuntiatio, le 
droit romain était arrivé à peu près à notre système moderne, tel qu'il 
résulte de l'art. 1690 C.C. En droit romain, il n'y a pas â proprement 
parler transmission de la qualité de créancier du cédant au cessionnaire : 
celuirci a théoriquement conserve le caractère d'un mandataire du cédant. 

(1) La denuntiatio a. pu exister à l'époque classique dans le cas de la ces
sion d'hérédité. Mais son emploi généralisé est probablement une inno
vation due à Justinien. 
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Nous avons vu que le débiteur peut opposer au cessionnaire les 
exceptions qu'il aurait pu opposer au créancier. Le cessionnaire, ain
si débouté, a-t-il un recours contre le cédant ? Existe-t-îl une garan
tie en faveur de l'acquéreur d'une créance ? 

De la cession elle-même - réalisée par mandat - ne découle au
cune garantie. Mais si la cession est faite en exécution d'une vente de 
la créance, le cessionnaire peut faire valoir la garantie que le contrat 
de vente impose â tout vendeur : le vendeur garantit I'existence de la 
créance : il est par conséquent responsable si elle est rendue ineffica
ce par une exception. Mais le vendeur ne répond pas de la solvabiIité 
du débiteur (sauf convention contraire) (ULP. : D. 18.4.4). 

§ 4 - MESURES HOSTILES 
A LA CESSION DE CREANCE 

Lorsque la cession de créance, très perfectionnée, devint d'utili
sation courante, on s'aperçut qu'elle pouvait donner lieu â des abus : des 
mesures législatives furent prises en vue de restreindre la faculté de céder 
des créances. 

a) Certaines mesures concernent d'une façon générale la cession de droits 
litigieux - y compris les créances litigieuses. 

Une constitution de Claude le Gothique (fin 111° s.) interdit, 
sous les peines les plus sévères, aux potentes d'agir en justice comme 
cessionnaires de droits litigieux. 

En 532, Justinien (C. 8.36.3 et 5) Interdit sous menace de con
fiscation du prix, la cession de droits litigieux, sauf dans des hypothè
ses où toute idée de spéculation est évidemment étrangère (constitution 
de dot, partage). 

b) D'autres mesures concernent certaines cessions de créances, même non li
tigieuses. 

Le tuteur ne doit pas acquérir les créances de son pupille, les 
patentes celles de humtliores. 

c) Une importante constitution d'Anastase de 506 crut mettre fin à toute 
spéculation en permettant au débiteur cédé de se libérer valablement en 
offrant au cessionnaire le prix de cession et les intérêts. Cette mesu
re ne s'applique pas lorsque la cession est faite en vue d'un partage, 
ou pour délivrance d'un legs, dation en paiement, donation - hypothèses 
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dans'lësquelles la cession de créance n'est pas employée dans un but de 
spéculation (C/ 4.35.22 complétée par Justinlen ht. 23). 

Le Code Civil (art. 1699) connaît une solution comparable, le re
trait litigieux, maïs qui ne concerne que la cession de créances Iitlgleu-
ses. 

§ 5 -TRANSFERT DE DETTES 

Pour substituer un débiteur à un autre, le seul procédé possible 
est celui de la novation par changement de débiteur : le nouveau débiteur 
promet au créancier ce que lui doit le débiteur primitif. Le consentement 
de ce débiteur primitif n'est pas indispensable : il peut se trouver libé
ré à son insu. Mais le consentement du créancier est nécessaire; la nova
tion résulte d'un acte conclu entre lui et le nouveau débiteur. De cet ac
te résulte une obligation nouvelle, qui ne jouit pas des garanties qui s'at
tachaient à l'ancienne, et qui échappe aux exceptions dont l'ancienne pou
vait être menacée. 

Le procédé est par conséquent très imparfait. A l'exemple du 
droit romain, le droit français n'a pas organisé de façon plus satisfaisan
te le transfert de dette. Certaines législations modernes admettent le 
transfert de dette, avec ie consentement du créancier, et ce transfert n'opè
re pas novation (Code Civil Allemand 1900). 

CHAPITRE III : LA REPRESENTATION 
:sBaaBBtBB 

EN MATIERE D'OBLIGATIONS 
s s s s s s B S R s s s a s s s a s s s s s a c 

La question de la représentation se pose à propos de toutes sortes 
d'actes juridiques et pas seulement â propos des negotia destinées à créer 
des obligations : représentation pour acquérir ou aliéner la possession, la 
propriété, représentation pour accepter une succession, un legs, représenta
tion pour faire ou supporter un procès, etc ... D'une façon générale, le 
droit romain est hostile à la représentation et nous l'avons signalé à pro
pos du mandat (p. 177) et des stipulations pour autrui. 

En principe on ne peut pas, pour devenir créancier ou débiteur, 
faire faire le contrat en son nom par un intermédiaire : il n'en est autre
ment que dans l'hypothèse ou un chef de famille est représenté par une per
sonne placée sous sa puissance : esclave, fils ou même fille de famille. La 
représentation par des extranei fonctionna ordinairement sans qu'on puisse 
parler d'une véritable représentation, sauf dans quelques exceptions. 
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SECTION I : LA REPRESENTATION 
PAR LES ALIENI JURIS 
a s a a a i a s a s a s s s s s s s s ss'= 

§ 1 - REPRESENTATION 
A L'EFFET DE RENDRE LE CHEF DE FAMILLE 
CREANCIER (REPRESENTATION ACTIVE) 

Le chef de famille profite de toutes les richesses produites par 
les personnes placées sous sa puissance : un esclave potier fait une ampho
re : l'amphore appartient automatiquement au maître, sans qu'il ait besoin 
de manifester sa volonté de l'acquérir, et même a son insu. Supposons qu'au 
lieu d'une activité physique l'esclave déploie une activité juridique : par 
exemple il fait une stipulation; qu'il emploie les termes "promets-tu de me 
payer 100 sesterces ?" ou "promets-tu de payer à mon maître Titius 100 ses
terces", de toutes façons, c'est le maître Titius qui devient créancier et 
c'est lui (et non l'esclave, incapable d'agir en justice) qui pourra faire 
un procès au promettant s'il ne paie pas les 100 sesterces. 

- Ce résultat est obtenu en se passant de l'idée de représenta
tion : \xalieni jurie n'est pas capable de devenir créancier : il n'a per
sonnellement aucun droit : s'il peut faire une stipulation, c'est en emprun
tant la capacité de son maître : iI ne peut pas valablement employer des 
formalités que son maître aurait été Incapable lui-même de faire : ainsi 
l'esclave d'un pérégrin ne peut pas valablement faire une sponeio, parce 
que son maître ne le pourrait pas davantage. Le maître parle par la bouche 
de son esclave : il devient directement créancier en vertu de la stipulation 
comme s'il l'avait faite lui-même. 

Mais avec cette idée que les dlieni juris sont des "instruments 
d'acquisition" au profit du chef de famille, on n'arrive pas à rendre celui-
ci débiteur par leur intermédiaire. Le jus civile en est resté à cette po
sition : solution très gênante car il est rare qu'une affaire nous procure 
un avantage sans que nous ayons à consentir un sacrifice : fils et esclaves 
ne pouvaient devenir des agents d'affaire pratiquement utilisables que s'ils 
pouvaient prendre à l'égard des tiers des engagements opposables au chef de 
famîIle. 

§ 2 - REPRESENTATION 
A L'EFFET DE RENDRE LE CHEF DE FAMILLE 
DEBITEUR (REPRESENTATION PASSIVE) (1) 

Le préteur, dans l'intérêt bien compris du chef de famille, organi
sa tout un ensemble d'actions que les tiers créanciers pouvaient exercer con-

(1) GAIUS (IV.69 à 74 a - complété par PAP. 0XYR. 2103) fournit sur cette 
question une très précieuse documentation. 
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tre le paterfamilias : la représentation passive par les alieni juris ap
partient entièrement au droit prétorien : le contrat conclu par I ^alieni 
juris fait naître, à la charge du pater, une obligation dont la validité 
n'existe que par la grâce du préteur. 

Les commentateurs du droit romain ont donné à ces actions préto
riennes le nom d'actions "aâjeotitiae qualitatif" (de quaiIté ajoutée) : 
soit parce que dans le procès le pater est poursuivi "es-qualîté" (de man
dant ou préposant), soit parce que (dans le cas du fils de famiI le) l'action 
contre le père s'ajoute à celle qu'on pourra exercer contre le fils lui-même 
quand II sera devenu sui juris. 

Ces actions se répartissent en deux groupes : les unes rendent le 
chef de famiI le débiteur "in solidum", c'est-à-dire pour la totalité de la 
dette^contractée par \yalieni juris; les autres ne l'obligent que dans une 
certaine mesure. 

A/ Le chef de famille est poursuivi 
pour la totalité de la dette : 

. Lorsque la. dette a été: contractée par 1 %alieni juris avec son ap
probation expresse ou présumée. 

a^ Action quod jussu : 

Lorsque I *alieni juris a contracté sur le jussus du chef de famil
le : le jussus n'est pas.nécessairement un ordre, ce peut être une ad
hésion donnée à l'avance. 

b) L'assentiment du chef de famille 
se présume : 

Quand \yalieni juris a contracté des dettes pour les besoins d'un 
commerce maritime ou terrestre à la tête duquel le chef de famille l'a 
préposé. L'action exercitoria est accordée par le préteur contre I'eœ-
ercitor (l'armateur) qui a préposé un de ses alieni juyis au commande
ment d'un de ses navires : si, pour les besoins du commerce maritime, 
le capitaine de navire fait des dettes, les créanciers peuvent en exi
ger le paiement intégral à I }exeroitor. - L'action instiioria, conçue 
dans le même esprit, concerne le cas de \%alieni juris que son chef de 
famille a préposé comme boutiquier (institor) ou d'une façon générale 
a mis à la tête d'une affaire commerciale. 
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B/ ^ÇtÏ9^.dejpe^liq_qut_de_in_vem_versq : 

a) Si I ralieni juris 
n'est pas préposé à un commerce 
maritime ou terrestre : 

Le chef de famille répond, d'une façon générale, des dettes contrac
tuelles ou quasi-contractuelles de celui-ci jusqu'à concurrence de l'ac
tif du pécule qu'il lui a concédé ou de l'enrichissement que l'affaire 
lu! a procuré. La formule de cette action avait une condermatio pré
sentant une alternative : selon ce qui était le plus avantageux pour 
le créancier, le juge condamnait le chef de famiI le "de in rem verso" 
(à concurrence de son enrichissement) si par exemple il n'y avait pas 
de pécule, ou "de peoulio" (sur l'actif du pécule) si l'enrichissement 
pour le chef de famille était nul ou inférieur à la dette. Les tiers 
qui traitent avec un esclave lui font confiance en considération de son 
pécule : il est juste que ce pécule serve à les payer (1). 

Quand tes créanciers n'arrivent pas à obtenir satisfaction de l'es
clave, ils s'adressent à son maître et celui-ci règle., avec les biens 
du pécule, les dettes de son esclave, payant les créanciers dans l'or
dre où ils se présentent : les créanciers les plus diligents obtiennent 
satisfaction et lorsque les paiements effectués par le chef de famille 
ont épuisé le pécule, celui-ci ne peut plus être tenu "de peoulio", sur 
son pécule qui ne comporte plus d'actif. 

Or le maître lui-même peut, d'après les comptes tenus en famille, 
avoir une créance à l'égard de I ralieni juris •. il commence par se 
payer lui-même sur le pécule et offrira ce qui reste au premier créan
cier qui se présentera : le chef de famille a le droit de procéder à 
ce qu'on appelle la "deductio peculii" en sa faveur : ses créances 
jouissent d'une sorte de privilège. Le préteur, en reconnaissant cet
te façon de procéder, admettait la validité des créances du chef de 
famiI le sur ses alieni juris, créances qui ne sont pourtant que natu
rel les (2). 

b) Action tributoria : 

Le chef de famille cesse d'être autorisé à faire la deduûtio pecu
lii en sa faveur, lorsque I ' a l i e n i juris a contracté des dettes en ex
ploitant un commerce qu'il tient au su et vu du chef de famille, sans 
y avoir été cependant préposé par celui-ci (car dans ce dernier cas, 

(1) Sua? le pécule, cfc l'ouvrage fondamental de MICOLIER : "Pécule et Capa
cité juridique", 1982.,-

(2) Cf. Supra, p. 351 : les obligations naturelles entre le chef de famille 
et les alieni juris. 
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c'est l'action institoria qui est accordée aux créanciers). Le chef 
de famille devient le liquidateur du pécule de \'alieni juris commer
çant : il doit répartir l'actif du pécule entre tous les créanciers, 
au prorata de leurs créances, et pour ses propres créances, il doit se 
contenter du même dividende que les autres : îl ne jouit d'aucun pri
vilège. S'il ne fait pas cette équitable répartition, les créanciers 
l'y contraignent avec l'action tributoria (action en "répartition" de 
I'acti f du pécule). 

Comme le remarque GaTus (.4.74 a), cette action tributoria est par
fois moins avantageuse pour les créanciers que I'action de peculio aut 
de .in rem verso : d'abord parce qu'elle ne permet pas de tenir compte 
de \Hn rem versum .(! 'enrichissement) dont profite le chef de famille; 
de plus, elle.ne porte pas sur tout le pécule (comme l'action de peau-
lio) mais seulement sur la.partie du pécule affecté au commerce (merx 
peoularis) 

. Avec ces actions prétoriennes, les créanciers font valoir le con
trat conclu avec I^àlieni juris : le chef de famille n'est pas direc
tement débiteur, mais tenu "du chef" de I'alieni juris contractant. 
Justinien a ajouté à ce système prétorien une représentation directe, 
qui rend le chef de famille personnellement débiteur comme s'il avait 
fait lui-même l'opération (J_. 5.4.7.8). Lorsque le contrat a été con
clu sur le jussus du chef de famille, ou lorsqu'il, peut être poursuivi 
par les actions exeroitoria ou institoria, ou bien encore lorsqu'il 
profite d'un enrichissement {in rem versum).,-. on peut - dit Justinien 
- exercer directement contre lui une condictio (direato posse oondi-
oi), comme si l'affaire avait été conclue avec lui à. titre principal. 

SECTION II : LA REPRESENTATION 
PAR_DE S JEXTMNAEJ?ERSŒlAE 

D'une façon générale, le droit romain est hostile à la représenta
tion par des personnes étrangères à la familia. Si je vous demande de faire 
une affaire pour mon compte, c'est vous qui, ayant passé le contrat, devenez 
créancier ou débiteur : nous procéderons ensuite à un règlement de comptes 
entre nous : je vous rembourserai ce que vous avez dû payer et vous me trans
férerez les droits que vous avez acquis à l'égard du tiers (cf. supra p. 177), 
Ce n'est pas une véritable représentation : aucun rapport de.droit ne s'éta
blit entre les tiers et le mandant : les tiers ne connaissent que le manda
taire. C'est de. la:, représentation par cascades : les tiers ne sont en rap
port avec le mandant que si celui-ci s'est fait céder, par le mandataire, 
les droits qu'il a acquis. 
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Dans quelques cas cependant, celui pour le compte duquel l'affai
re a été conclue peut agir contre les tiers ou être actionné par eux, au mo
yen d'actions prétoriennes, dîtes "utiles". 

A/ Représentation active : 

A I'époque classique, on ne donne I'action utlle au représenté con
tre le tiers débiteur, que de façon exceptionnelle : le magistrat ne la 
lui accorde pas automatiquement, mais "aognita causa", après examen des 
circonstances de fait. Il l'accorde par exemple s'il n'y a pas moyen de 
sauvegarder autrement les Intérêts du représenté (£. 14.3.2) dans le cas 
où le représentant est un "institov", extvaneus, préposé par le représen
té à l'exploitation d'un commerce. 

Par Interpolation, Justinien accorde bien plus largement cette ac
tion utile.: Ulpïen (D_. 19.1-13*25) raisonne sur l'hypothèse d'un "domi-
nus" qui a chargé son mandataire de vendre : l'acheteur pourra faire va
loir la garantie contre l'éviction en s'attaquant directement au mandant, 
par une action utile ex empto : ce qui est peut-être classique, mais la 
fin du texte, passant à l'hypothèse inverse (le mandataire chargé d'ache
ter) accorde au dominus (qui a donné mandat d'acheter) l'action utile ex 
empto, pour agir en garantie contre le tiers vendeur : ce passage obscur 
est très suspect. 

B/ Représentation passive : 

Elle a été facilement admise lorsque le mandataire a été préposé 
à un commerce maritime ou terrestre et fait des dettes pour les besoins 
de ce commerce. Les actions exevoitovia et institovia que l'édlt prévo
yait dans le cas où le préposé était un alieni juvis ont été étendues au 
cas où c'est un extvaneus (homme libre ou esclave d'autrui). Cette ex
tension n'était pas prévue dans l'édlt mais accordée dans chaque cas par
ticulier parrun décret du magistrat (action décréta le et non édlctale) (1), 

Papinien a donné une extension bien plus large à l'action instito
via, en préconisant son emploi comme action utilis ad exemplum institoviae 
ou quasi institovia, dans des hypothèses où II ne s'agit plus d'un indivi
du préposé à un commerce, mais d'un extvaneus qui a fait un acte juridique 
en exécutant un mandat ou même comme negotiovum gestcv (D_. 19.1.13.25 cas 
d'une vente, 17.10.5 et 14.3.19 pr, mutuum dans lequel l'emprunteur se 
fait représenter par un pvoouvatov) : avec cette action utile les tiers 
créanciers pourraient donc toujours s'adresser au mandant pour obtenir 

(1) Sur ce point, très judicieuse analyse du texte des I.I. 4.7.2, par VIL-
LERS, Précis Dalloz, Obligations, p. 198, n 1. 
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directement de lui l'exécution : mais le caractère classique des textes 
attribués à Papinien n'est pas certain. Par contre, dès I'époque classi
que, la représentation directe a été facilement admise en matière de mu-
tuum : si les denters sont remis au mandataire de l'emprunteur, ce n'est 
pas le mandataire qui devient débiteur en vertu du mutuum, mais bien le 
mandant; la tradition peut se faire par l'Intermédiaire d'un représentant: 
c'est le mandant qui devient propriétaire des deniers que'son mandataire 
a reçus en : son nom. 

C/ Représentation 
par les tuteurs et les curateurs : 

Lorsque la tutelle ou la curatelle prennent fin, les dettes et cré
ances résultant de la gestion du tuteur ou du curateur sont supportées par 
I'ex-încapable ou lui profitent,: des actions utiles peuvent être exercées 
contre lui par les tiers créanciers, ou par lui contre les tiers débiteurs, 
Si un tiers créancier poursuit l'ex-tuteur ou I'ex-curateur, ceux-ci oppo
seront une exception. . 

ooooo 

o 
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TROI S IEME PART IE 

L' EXTINCTION DES OBLIGATIONS 

. Aperçu historique : 

La raison d'être de l'obligation est de procurer au créancier une 
prestation. Lorsqu'il l'a obtenue, l'obligation a rempli son office et n'a 
plus qu'à disparaître : le mode le plus normal d'extinction des obligations 
est par conséquent l'exécution : le paiement, au sens large du mot (solutio). 

Mais les romains ne sont pas arrivés du premier coup à une concep
tion aussi naturelle des choses : avec le formalisme ancien, le simple paie
ment ne suffisait pas pour libérer le débiteur, pas plus que le simple accord 
de volonté n'avait suffi pour l'obliger. Il fallait des formalités pour lier 
le débiteur; il en fallait d'autres pour le délier. 

Les rites libératoires correspondaient aux rites créateurs d'obli
gations selon le principe bien connu du "oontrarius actus", ou de la concor
dance des formes : les effets qui.résultent d'une, forma 11 té ne peuvent être 
effacés qu'au moyen d'une formalité symétrique mais Inverse. Cette, règle 
trouve son application fréquente dans le droit religieux : les choses deve
nues ves saarae par la aonsecvatio, perdent ce caractère a la suite d'une 
exsecratio. La femme placée sous la manus du mari en vertu du rite de la 
oonfarreatio, ne peut sortir de cette manus que par une diffareatio. 

De même le débiteur lié (obligatus) à la suite d'une formalité 
per aes et libram ne peut être délié (.solutus) qu'au moyen d'une formalité 
inverse, la solutio per aes et libram.. Si l'obligation résulte du dialogue 
solennel de la stipulation, il ne suffira pas d'un simple paiement pour l'é
teindre; il faudra que,ce paiement s'accompagne du dialogue solennel de la 
solutio "verbis" : l'aeeeptilatio. 

Dans le courant de l'époque républicaine, cette exigence du forma
lisme s'est adoucie : Il fut admis que l'exécution de l'obligation, Indépen
damment de toute formalité, libérait le débiteur, au regard même du jus civi
le : le paiement devint le mode normal d'extinction de toutes les obligations. 

Mais le droit classique porte encore des traces du système ancien : 
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1/ Tout d'abord les formalités qui avaient autrefois servi à donner au paie
ment sa force libératoire ne furent pas supprimées : on ne s'en servait 
plus guère pour faire un paiement, mais pour libérer le débiteur sans 
qu'il fasse paiement : ces vieilles formalités étaient employées pour 
opérer des remises de dettes et faisaient figure de "paiements fictifs" 
(imaginariae solutiones). 

2/ D'autre part, la règle du "contrarias aotus", née dans les cadres du for
malisme, fut exploitée par les jurisconsultes pour justifier des solutions 
qui intéressent des contrats non formels, comme le mutuum ou les contrats 
"oonsensu". Ainsi pour justifier l'effet libératoire du simple paiement 
fait en exécution d'un mutuum, Pomponlus (D_. 46.3.80) donne cet argument : 
quand nous contractons "re", la libération doit se faire "re" : oum re 
contraximuss re solvi débet. Nous verrons plus loin les conséquences que 
la jurisprudence a pu tirer de la règle du oontrarius aotus dans les con
trats consensuels : ce que le consentement a fait, le oontrarius consen
sus peut le défaire. 

Classification 
des modes d'extinction 

Avec les progrès du droit,les modes d'extinction des obligations 
devinrent très nombreux : admis les uns après les autres, sans plan d'ensem
ble, ils obéissent à des règles différentes : cette matière manque tout à 
fait d'unité. 

On peut classer les modes:d'extinction en deux grandes"catégories, 
d'après les sources du droit qui les ont reconnus : les uns proviennent du 
jus civile, les autres du droit prétorien. Cette classification présente un 
grand intérêt pratique car ces deux catégories de modes d'extinction produi
sent, des effets différents. 

1/ Modes du jus civile : 

Ils proviennent du vieux droit romain et de l'interprétation qu'en 
donnèrent les jurisconsultes. A la Basse-Epoque, certains modes "civils" 
ont été introduits par la législation impériale (ainsi la prescription). 

Lorsqu'une dette est éteinte en vertu d'un mode civil, elle n'exis
te plus et ne peut plus exister : l'extinction opère "ipso jure". Le dé
biteur, poursuivi en justice, peut, en tout état de cause, s'en prévaloir; 
s'il ne l'a pas fait in jure, il est encore temps qu'il l'oppose in judi-
cio, comme moyen de défense au fond, devant le juge. 
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2/ Modes du droit prétorien : 

Ces modes ont été reconnus par le préteur, mais ne peuvent produi
re leurs effets qu'au moyen d'un artifice prétorien de procédure : une 
exception. 

- Tandis que les modes civils jouent "ipso jure", les modes préto
riens produisent leurs effets grâce à une exception : "exaeptionis ope". 
Le débiteur, pour en bénéficier, doit s'en prévaloir in jure, au moment 
où l'on procède à la rédaction de la formule : il obtient que l'exception 
soit insérée dans la formule. De cette façon le juge est invité à tenir 
compte de l'extinction prétorienne. Mais il serait trop tard de l'oppo
ser in judicio. SI la formule n'en parle pas, le juge n'a pas la facul
té de s'en occuper. 

'•- Les modes prétoriens ne produisent pas une extinction définiti
ve : l'obligation peut reprendre toute sa vigueur, si l'exception est pa
ralysée par une réplique accordée au créancier. 

Les procédés civils qui agissent "ipso jure" sont : le paiement, 
la remise de dette pev aes et libram, I'aooeptilatio, le contrarius con
sensus, la confusion, la prescription. 

Les procédés prétoriens sont : le pacte de remise, la condition 
résolutoire. 

La novation agit ordinairement ipso jure : elie agît cependant 
"exaeptionis ope" dans la novation par changement d'objet. La litis oon-
testatio joue tantôt ipso jure, tantôt exoepticnis ope. La compensation 
fonctionne ipso jure dans des cas bien délimités : elle joue exaeptionis 
ope dans les actions de droit strict, en vertu d'un rescrit de Marc-Aurè-
le. Dans le droit de Justinien, la compensation joue toujours "ipso ju~ 

Une autre classification distingue 

1. les modes volontaires 

(le paiement, la remise de dette) qui nécessitent une activité des 
deux parties, et résultent d'un "acte".libératoire passé entre elles; d 

2* i§§_H?2ËëË_iDy2l2DÎâiCS§ *• 

qui fonctionnent en vertu des règles du droit sans le concours des 
parties. 
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CHAPITRE I : LE PAIEMENT (S0LUTI0) 

Nous prenons Ici le mot paiement au sens large : exécution de l'o
bligation. Le débiteur fournit la prestation due (argent ou autre chose); 
il s'acquitte de sa dette (solvere). 

A l'époque classique, le paiement est un mode civil de libération 
Il éteint l'obligation ipso jure. 

gâtions. 
Ce mode est absolument général, il s'applique à toutes les obli-

- C'est un mode volontaire, une opération qui se réalise avec le 
concours du. créancier, qui accepte le paiement, et du débiteur, qui l'effec
tue. 

Pour produire son effet libératoire, le paiement doit remplir cer
taines conditions qui tiennent à l'objet, aux; personnes, aux lieux et temps. 

_L " OBJET DU PAIEMENT 

Principes : 

Le paiement doit avoir pour objet exactement l'objet dû. Le cré
ancier ne peut être contraint d'accepter et le débiteur ne peut être con
traint de fournir une chose à la place de celle qui est due : aliud pro 
alio. 

Ce principe reçut divers tempéraments. 

1/ Question du paiement partiel : 

En principe le débiteur qui n'offre qu'une partie de ce qu'il doit 
• offre "aliud pro alio" : le créancier peut refuser et s'il accepte, le 

paiement partiel ne libère pas le débiteur, pas même pour partie. 

Mais des conventions contraires peuvent être introduites dans les 
contrats : une clause peut reconnaître au débiteur la faculté de se li
bérer par des versements successifs (pensiones). De plus la jurispru
dence admet que si le débiteur a contracté plusieurs dettes distinctes 
envers le même créancier, Il lu! est permis de se libérer en plusieurs 
fois; les premiers paiements, conformément à l'Intention présumée du dé
biteur, éteignent d'abord les dettes les plus onéreuses pour lui. 
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Enfin dans le droit de Justinien, le magistrat peut contraindre 
le créancier à accepter un paiement partiel. 

2/ La règle que le débiteur ne peut offrir aliud pro alio est écartée : 

A/ Dans le droit de Justinien, par la novelle 4, qui autorise le débi
teur de sommes d'argent à s'acquitter en offrant des Immeubles (so
lution imposée par la rareté du numéraire). 

B/ Dès l'époque classique, par l'accord des parties : les parties peu
vent décider que le débiteur s'acquittera en fournissant une chose 
à la place de celle qu'il doit : c'est ce qu'on appelle une "datio 
in solution" ou dation en paiement. 

Les effets de ce procédé conventionnel de libération ont donné lieu 
à des difficultés, ainsi que sa nature juridique. 

a) Tout d'abord, la dation en paiement peut-el-le libérer le débiteur 
aussi complètement que s'il avait vraiment payé ? GaTus (111.168) 
nous apprend qu'il y eut sur ce point une divergence entre les Eco
les. 

Selon les Proculîens, la dation en paiement n'est pas l'équivalent 
d'un paiement; jure oivili la dette n'est pas éteinte. Mais le 
créancier commettrait un dol, s'il poursuivait encore le débiteur 
après avoir accepté une dation en paiement : le débiteur pourrait 
lui opposer I 'exeeptio doli. La dation en paiement n'éteint par 
conséquent la dette qu'"exaeptionis ope". 

Les Sabiniens soutiennent au contraire que la dation en paiement 
vaut paiement et libère le débiteur, ipso jure ef c'est ce point 
de vue qui finit par l'emporter. 

b) Un autre problème met en cause la nature juridique de la datio in 
solutum. Qu'advient-il si le créancier est évincé par des tiers, 
de la chose qu'il a acceptée en guise de paiement ? lia évidem
ment un recours contre son débiteur, mais lequel ? 

Les textes fournissent deux solutions fort différentes. 

Selon Marcien (_D. 46.3.46 pr) le créancier n'a pas été payé.; Il 
peut par conséquent faire valoir sa créance, qui existe toujours 
"manet pristina obligatio" : l'obligation subsiste, avec toutes 
les garanties dont elle a pu être pourvue. 

- Par contre Ulpien (£. 13.7.24 pr) et une constitution de Caracal-
la (C. 8.44.4) analysent tout autrement la situation. En acceptant 
la dation en paiement, le créancier est censé avoi r acheté la chose 
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et l'avoir payée avec l'argent qui lui était dû. Nos vieux com
mentateurs tireront de ces textes l'adage "dare in solutum ven-
deve est" (donner en paiement, c'est vendre). 

Cette analyse conduit aux conséquences suivantes : 1. 
le créancier a reçu un paiement; la dette est éteinte et les cau
tions qui la garantissaient sont libérées définitivement; 2. mais' 
le débiteur, considéré comme vendeur, doit à son acheteur - le 
créancier - la garantie contre l'éviction : le créancier évincé 
pourra donc exercer l'action empti "utilis" contre son débiteur. 

Cujas mettait d'accord ces deux solutions divergentes. 
Celle de Marcien concerne l'hypothèse où le débiteur devait au
tre chose que l'argent : la datio in solutum est alors l'équiva
lent d'un échange. Or l'échange est un contrat Innomé qui ne se 
forme que s'il y a d'abord une datio, c'est-à-dire un transfert 
véritable de la propriété. SI le débiteur n'est pas parvenu à 
rendre le créancier propriétaire de la chose offerte en guise de 
paiement, rien de valable n'a été fait : l'obligation primitive 
subsiste intacte. 

Cujas fait remarquer que les textes qui appliquent la 
règle "dation en paiement vaut vente" concernent, et d'ailleurs 
ne peuvent concerner, que l'hypothèse où l'obligation a pour ob
jet de 1'argent : dans ce cas, on peut considérer que le créan
cier achète la chose avec l'argent qui lui est dû. 

Cette explication ingénieuse exprime peut-être le sys
tème que les Compilateurs ont voulu établir en faisant figurer 
au Digeste et au Code les textes que nous~avons signalés. Beau
coup d'auteurs pensent que le texte de Marcien nous fait connaî
tre la solution de l'époque classique. On soutient que l'Idée 
d'assimi1er la datio en paiement è une vente était étrangère au 
droit romain, mais familière aux orientaux : les papyrus étudiés. 
par de Franclsci et Arangio-Ruiz témoignent de la persistance de 
cette conception dans le droit gréco-égyptien. Justlnlen aurait 
donc.tenu compte du droit oriental en Interpolant la constitution 
de Caracalla ainsi que le texte d'Ulpîen. Mais cette doctrine ne 
me paraît pas Indiscutable car un texte de Cicéron (."Pro FlacGo" 
21) parle déjà de "vendere" à propos d'esclaves offerts en paie
ment d'une dette d'argent. 

La solution admise au Digeste est passée dans notre droit 
actuel (C.C. 2038) : le créancier, en acceptant un effet quelcon
que en paiement de la dette principale, décharge la caution, en
core qu'il vienne à en être évincé et il n'a de recours que con
tre le débiteur. 
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§ 2 - CONDITIONS CONCERNANT LES PERSONNES 

a) Pour être valable, le paiement doit être fait par une personne capable 
de payer, à une personne capable de donner quittance. 

Le pupille ne peut pas payer sans son tuteur : Il est Incapable 
d'aliéner seul la propriété des choses qu'il possède. Il est Incapable 
de recevoir paiement : il est bien capable de devenir propriétaire de ce 
qu'on lui remet, mais incapable d'éteindre son droit de créance. 

La femme peut aliéner sans son tuteur les res née manaipi : elle 
peut donc faire soûle certains paiements. A l'époque classique elle est 
capable de recevoir paiement. 

b) En principe, le paiement doit être effectué par le débiteur lui-même, au 
créancier : mais ce principe est loin d'être absolu. 

- Le paiement peut être reçu valablement par un mandataire, un tu
teur ou un curateur du créancier - par un adstipulator (créancier ad
joint) - par un adjeotus solutionis gratia (personne habilitée, par con
vention des parties, à recevoir paiement, sans être créancière adjointe). 
Mais un negotiorum gestor ne peut pas recevoir paiement à la place du cré
ancier - Le paiement fait au negotiorum gestor ne devient valable que 
si le créancier le ratifie. 

- Pour la plupart des obligations, peu importe que la dette soit 
payée par une personne plutôt que par une autre : l'exécution faite par 
un tiers, même à I'Insu du débiteur, libère celui-ci (à condition bien 
entendu que le tiers ait agi en connaissance de cause et n'ait pas cru 
payer sa propre dette : dans ce cas, il y aurait paiement de l'indu et 
aondictio indebiti) . 

Le paiement peut donc être fait par un negotiorum gestor, un dona
teur, une personne quelconque déléguée par le débiteur. 

Seules les obligations contractées "intuitu personae" ne peuvent 
être valablement exécutées que par le débiteur en personne : obligations 
résultant du mandat, de la société, ou consistant dans une abstention ou 
un fait personnel. 

§ 3 - CONDITIONS DE TEMPS ET DE LIEU 

A défaut de convention spéciale la dette est en principe Immédia
tement exigible, à moins qu'un terme puisse être présumé en raison des cir
constances de fait (ainsi, des intérêts ont été stipulés pour une certaine 
période; ou bien il est évident que l'exécution demande des délais, si par 
exemple il s'agît de bâtir une maison). 
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Le débiteur qui n'exécute pas au moment voulu peut se trouver "en 
demeure". 

A défaut de convention particulière, les obligations de choses 
d'espèce doivent s'exécuter dans le lieu où se trouve l'objet le jour où le 
contrat est conclu. Les obligations de choses de genre sont "querables", le 
paiement se fait au domicile du débiteur. 

Le créancier peut cependant intenter l'action dans un lieu qui 
n'est pas celui où l'exécution doit se faire : l'action prend alors une for
me particulière : c'est l'action de GO quod aerto looo, qui permet au juge 
de prononcer la condamnation en tenant compte de I'"ut i l i tas looi"s de l'In
térêt qu'avaient les parties à ce que l'exécution ait lieu dans un endroit 
plutôt que dans un autre (cf. DUMAS : "V actio de co quod cevto loco", R.H.D. 
1920, pp. 610-669). 

§ 4 - PREUVE DU PAIEMENT 

Le débiteur peut prouver par tous les moyens l'existence du paie
ment qui l'a libéré (notre droit actuel est à cet égard plus formaliste, en 
exigeant une preuve écrite au-dessus d'un certain taux). 

En droit romain, le débiteur ne manquait pas d'ordinaire de se 
ménager une preuve écrite, "une quittance" (1). On possède un grand nombre 
de quittances sur cire, provenant de la maison d'un homme d'affaires de Pom
pé I, CaeciIius Jocundus. Ces quittances sont établies les unes en forme de 
testatio, scellées par des témoins, les autres en forme de chlrographe déli
vré par le créancier. 

Nous avons vu que Justinien permit au créancier de contester les 
quittances imprudemment délivrées sans avoir reçu paiement {querela non nu~ 
meratae aolutionis). 

CHAPITRE 11 : LA REMISE DE DETTE 

En consentant une remise de dette, le créancier libère le débiteur, 
que celui-ci ait ou non payé. La remise de dette est le plus souvent une fa
çon, de 'dispenser le débiteur d'exécuter. Ce peut être une forme de libérali
té, ou de constitution de dot. Ce peut être aussi un sacrifice consenti par 

(1) En droit romain, la quittance s'appelle "apoaha". 
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le créancier en vue d'obtenir en retour certains avantages : ainsi en ma
tière de transaction. La remise de dette est parfois ordonnée par le ju
ge, dans les actions arbitraires (actio doli, aotio metus) : le juge enjoint 
au créancier de renoncer à un droit mal acquis. 

Mais la remise de dettes peut aussi accompagner un paiement véri
table : de cette façon le débiteur est libéré sans discussion possible sur 
la validité du paiement. 

Les procédés pour réaliser la remise de dette sont les uns civils, 
les autres prétoriens, les uns solennels, les autres non solennels. 

Dans le système du vieux jus civile, pour opérer la remise de det
te, il fallait employer des formalités. Ces actes compliqués avalent d'abord 
accompagné de vrais paiements, puis quand le paiement devint par lui-même li
bératoire, ces vieilles solennités - ces simulacres de paiement - servirent 
à libérer le débiteur indépendamment de tout paiement. Ces modes solennels 
sont : la solutio per aes et libram et I*aocept i lat io. 

§ 1 - SOLUTIO PER AES ET LIBRAM 

Ce très ancien mode solennel de paiemenT n'était plus, au temps de 
Gaîus, qu'un paiement symbolique, employé pour opérer remise de dette dans 
des cas très particuliers. 

S§s_où_§iie_est_empJoyée : 

Gaîus nous apprend qu'encore de son temps (111.173) I| fallait re
courir à ce procédé archaïque pour faire remise des dettes provenant soit 
d'un acte per aes et libram, soit d'un jugement. 

- Que ce mode de libération ait été exigé pour éteindre des obli
gations nées per aes et libram, c'est conforme à la règle du "oontrarius 
aotus". On peut supposer que dans l'ancien droit romain l'obligation née 
d'un nexum ne pouvait s'éteindre que par un paiement solennel per aes et 
libram. Mais è quelles sortes de créances peut songer GaTus ? Certaine
ment pas au nexum, qui n'existait plus depuis longtemps. GaTus parle du 
legs per damnationem : le testament civil est en effet un acte per aes et 
libram. Encore au temps de GaTus, le légataire, pour faire remise à l'hé
ritier d'un legs portant sur une chose de genre, devait se servir de la 
solutio per aes et libram. 

- GaTus affirme enfin que le défendeur condamné par jugement à pa
yer une certaine somme d'argent ne pouvait obtenir remise de cette dette 
qu'au moyen de ce procédé solennel. 
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Dans ces deux catégories d'hypothèses, Gaîus fait remarquer que 
le débiteur est - et se déclare solennellement - "damnatus" : faut-Il 
en conclure que ce procédé de libération était exigé toutes les fols que 
le débiteur était "damnatus" ? Par exemple dans le cas de l'Individu 
"damnatus", aux termes de la loi Aquilia, parce qu'il a commis un darnnum ? 
Cette hypothèse, qui a été soutenue par des auteurs considérables, ne pa
raît guère admissible : elle donne aux mots "damnas esto" employés par la 
loi Aquilia une portée technique qu'ils n'ont pas. 

Forme : 
s a s s s 

La solutio per aes et libram est décrite par GaTus avec assez de 
détails. Cet acte solennel nécessite' la présence des deux parties, assis
tées de 5 témoins et d'un libripens : c'est, à l'époque de GaTus, un simu
lacre de paiement. On s'accorde à reconnaître que primitivement c'était 
un paiement véritable : la somme due était payée en lingots d'airain, que 
l'on pesait en présence de témoins; ce mode de paiement ne pouvait évidem
ment concerner que des dettes ayant pour objet une certaine quantité d'ai
rain. A l'époque de GaTus, le lingot ne figure plus, dans cette cérémo
nie, que comme un simulacre, et les jurisconsultes se sont efforcés de l'em
ployer pour des dettes de choses de genre autres que de la monnaie (GATUS : 
III.175). 

Le créancier assiste à l'opération, il reçoit le lingot, et ne dit 
rien : son assentiment résulte de son attitude. C'est le débiteur qui pro
nonce les paroles solennelles. GaTus reproduit celles qui devaient être 
prononcées dans le cas où la remise de dettes était consentie à un "judi-
aatus", un individu condamné par gugement à payer une somme d'argent : "De 
ce que je suis condamné envers toi à telle somme, je me libère et m'acquit
te à ce titre envers toi au moyen de cet airain et de cette balance d'ai
rain" (ou "de cette livre d'airain", selon une traduction que nous croyons 
meilleure (1)). On pesait un lingot : le débiteur continuait : "Je pèse 
pour toi de la première à la dernière livre d'airain, conformément à la loi 
de la cité" (2). 

(1) Il est en effet iLadmissible que dans une même formule solennelle où le 
mot "libra" figure deux fois, ce mot soit pris successivement dans le 
sens de "balance" puis de "livre" : or la deuxième fois, le mot désigne 
de. façon non douteuse un lingot pesant une livre : "hana tibi libram pvi-
mam posteramque expendo"r.(cf. J. REINACH : 'R.H.D. 1947). 

(2) Sur le sens de "hana prïmam posteramque libram eoqpendo", MONIER : "Studi 
Francisci" 1954, I, p. 33. 
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A l'époque où cette cérémonie servait à faire un vrai paiement, 
on pesait une à une des livres d'airain, autant qu'il en fallait pour don
ner au créancier ce qui lui était dû; quand ce ne fut plus qu'un procédé 
destiné à réaliser une remise de dette, on se contenta de peser un seul 
lingot, qui symbolisait ce qui était dû. 

Le débiteur frappait le lingot (pour le faire sonner et montrer 
qu'il était de bon aloi), et le remettait au créancier "en guise de paie
ment" (velut solvendi causa). 

A l'époque classique, ce procédé compliqué, peu employé, ne pré
sentait qu'un intérêt pratique assez mince : mais pour l'histoire du vieux 
droit romain, la description que Gaîus donne de cet acte archaïque est ex
trêmement précieuse : on s'en est servi pour reconstituer, par symétrie 
inverse, la forme du mystérieux nexum. On peut s'en servir pour se fai
re une idée de la forme la plus ancienne du paiement de dettes d'airain (1). 

§ 2 - ACCEPTILATIO 

Cette remise de dette, dont la solennité se fait "verbis", est 
le pendant de la stipulation. Comme dans la stipulation, nous retrouvons 
un dialogue, mais ici c'est le débiteur qui prend le premier la parole. Il 
emploie des termes consacrés, que nous connaissons par GaTus (111.169) : 

"Quod ego tibi promisi habesne acception ?" (Ce que je t'ai 
promis, le tiens-tu pour reçu ?) 

Le créancier répond : 
"Habeo" (Je le tiens pour reçu) 

Dans l'ancien droit romain, le paiement de dettes résultant d'une 
stipulation devait, pour être libératoire, s'accompagner de cette forma 11 té; 
puis, quand il fut admis que le paiement, à lui seul, suffisait à éteindre 
la dette, I% a c c e v t i l a t i o devint une formalité destinée à libérer le débi
teur, qu'il ait ou non exécuté. Ce n'est plus, comme le dit GaTus, qu'une 
Hmaginaria solutio", un simulacre de paiement. 

Conditions : 
E 5 = O S S = = 3 3 

Les seules dettes que l'on puisse éteindre par ce procédé sont 
celles qui résultent d'un contrat verbis, et même plus exactement d'un 
contrat comportant un dialogue; ce qui exclut la dictio dotis. Nous 
trouvons ici une application très nette du principe de:la concordance 
de forme : on éteint au moyen d'un dialogue les dettes nées d'un dialo
gue. 

cdote de Man-
populo sol-
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l1aàaeptilatio, comme la stipulation, nécessite la présence des 
parties et même des parties en personne : I'aàaeptilatio ne peut pas être 
faite par un mandataire du créancier, pas même par un tuteur pour le comp
te de son pupiI le. 

Plusieurs conditions découlent de cette idée que I'aàaeptilatio 
a d'abord été un paiement, et est encore à l'époque classique un simula
cre de paiement. 

1) L'aàaeptilatio ne peut comporter ni terme ni condition; car un paiement 
ne peut être que pur et simple. 

2) La validité d'une aàaeptilatio partielle était discutée, parce qu'à 
l'époque classtque, on ne considérait pas comme libératoire, même pour 
partie, le paiement partiel. 

3) Les conditions de capacité requises pour consentir cette remise de det
te sont celles qui sont exigées pour recevoir paiement. Cependant les 
règles anciennes se sont ici mieux conservées qu'en matière de paie
ment : à l'époque classique, la femme était finalement devenue capa
ble de recevoir paiement sans son tuteur, alors qu'il lui fallait en
core son tuteur pour consentir une remise de dette par aoaeptilatio. 

Effetf : 

Les effets sont ceux d'un vrai paiement : la dette est éteinte 
exactement comme si le créancier avait (comme il le déclare) reçu son dû. 
L'aàaeptilatio produit donc l'effet libératoire le plus complet; reconnue 
par le jus civile, elle agit Hpso jure". 

Comme le paiement, elle a un effet absolu, lorsqu'il y a plusieurs 
créanciers ou plusieurs débiteurs pour la même dette : 

a) Plusieurs co-créanciers : I 'aàaept i lat io consentie par.l'un d'eux, ou 
par un créancier "adjoint" (adstipulator : cas visé par le second cha
pitre de la loi Aquilia), libère le débiteur à l'égard de tous. 

b) Plusieurs co-débiteurs solidaires, ou plusieurs cautions engagées ver-
bis : I'aàaeptilatio consentie à l'un d'eux libère entièrement tous 
les autres. 
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La stipulation Aquilienne : 

Nous venons de voir que I ' a c e e p t i l a t i o ne peut être employée que 
pour éteindre des dettes verbis : on est arrivé à l'utiliser pour éteindre 
toutes sortes de dettes et même pour mettre fin à toutes sortes de contes
tations relatives aux droits les plus variés, en faisant passer ces dettes 
ou ces droits dans une stipulation, dont on éteignait ensuite les effets 
par I *aoaeptilatio (1). 

Ce procédé est entré dans les usages dès une époque ancienne : il 
a été perfectionné par le jurisconsulte Aquilius Gai lus (ami de Cicéron 
et préteur en 66 a. J.C.); il Imagina une forme particulière de stipula
tion, qui porte son nom : la stipulation Aquilienne. Les termes en sent 
rapportés par Justinîen dans ses Institutes (3.29.2) et au Digeste (FLO-
RENTINUS, p_. 46.4.18). On énumère dans cette stipulation les créances, 
droits réels, actions que l'on désire éteindre et I'on stipule, sans la 
fixer d'ailleurs, une somme d'argent équivalente. L'autre partie promet 
cette somme indéterminée. Il ne reste plus qu'à la libérer de cette pro
messe, par aoceptilatio. 

La stipulation Aquilienne est conçue sur le type d'une formule 
d'action : comme la litis aontestatiof elle transforme en créance d'ar
gent les droits les plus variés. 

Ce procédé était très commode pour apurer des comptes entre tu
teurs et pupilles, mandataires et mandants : aussi eut-îI un grand suc
cès. La stipulation Aquilienne fut employée dans tout le monde romain et 
même en Orient : Justinîen témoigne de sa persistance dans le droit by
zantin et des papyrus en mentionnent l'utilisation en Egypte encore au 
VI1° s. de notre ère (P. LOND : IV.2017; BELL : "Byz." Z.XXI1.393). 

§ 3 - REMISE DE DETTE LITTERIS 

Existait-il une remise solennelle de dettes par un jeu d'écritu
res comptables ? GaTus n'en parle pas. Nous sommes cependant très portés 
à croire que ce procédé devait exister : 

1) D'abord en vertu de la règle de concordance de forme; pour faire remise 
d'une dette née litteris, il ne semble pas qu'on puisse envisager d'au
tre procédé qu'une formalité correspondante : une écriture comptable ca
ractérisée par le.mot acception (reçu). 

(1) DE VISSCHER : R.H.D. 1928, p. 360 et bibliographie, ibid. p. 528, n. 1. 
SOLAZZI : S.D.H.I. 1939, 479 sq. 
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2) Plusieurs textes au surplus font allusion à la remise de dettes litteris 
pour des dettes nées d'un contrat litteris : (PLINE LE JEUNE : 2.4.2; 
PAPINIEN : Frg. Vat. 329) et surtout d'un texte d'Ulpien (D. 46.4.16 pr, 
où l'expression "aoaepto feratur" semble bien concerner une formalité 
écrite : ce texte nous fait savoir que cette remise de dette, avait exac
tement le même effet qu'un paiement, et notamment un effet absolu, lors-
qu'elle était accordée à l'un des débiteurs "participes ejusdem obliga-
tionis ". 

§ 4 - MODES NON FORMALISTES 
DE REMISE DE DETTE 

Contrarius consensus : 

En Interprétant la règle de la concordance de forme, la jurispru
dence classique était arrivée à cette conclusion qu'en matière de contrats 
consensuels le consentement suffisait pour délier les parties d'obligations 
que le seul consentement avait suffi à faire naître. 

La remise de dette par simple convention fut d'abord admise dans 
le cas où le contrat n'avait reçu encore aucune exécution : "rébus adhoc 
integris". Puis-on la considéra comme possible, si les choses étaient sus
ceptibles d'être remises en leur état primitif : ainsi les obligations dé
coulant d'une vente peuvent être éteintes par une convention des parties, 
même après le paiement du prix ou la livraison de la chose si le vendeur 
est disposé à rendre le prix et l'acheteur la chose. 

Tiré de l'interprétation d'une règle du droit civil, le contra
rius consensus est un mode d'extinction du jus civile; les effets se pro
duisent "ipso jure". 

Le pacte : 

En dehors des contrats consensuels la simple convention peut enco
re être employée comme procédé de remise de dette. 

1) C'est un procédé reconnu par le plus ancien droit romain, et qui joue 
ipso jure, pour éteindre des dettes déIictuel1 es. Il a toujours été 
permis à la victime d'un délit de "faire la paix" (.pacisci) avec le 
délinquant, de faire une transaction (darmum decidere), en fixant une 
composition de gré à gré. Cet arrangement amiable ne demande aucune 
solennité, sa validité n'en est pas moins reconnue par le jus civile 
pour la plupart des délits privés : furtum, injuria. Par contre, en 
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matière de damnum, Il n'est pas permis de transiger tant que l'affaire 
n'a pas donné lieu à une litis contestatio - mais on peut encore tran
siger sur le droit né de la litis contestatio : nous en verrons la rai
son plus loin. 

2) Pacte de remise : 

Lorsque le droit civil ne reconnaît aucune validité au pacte de 
remise, celui-ci se trouve ordinairement sanctionné par le préteur au 
moyen de l'exception de pacte : si le débiteur est poursuivi alors que 
le créancier lui a fait remise non solennelle de la dette, Il lui est 
possible d'invoquer le pacte de remise sous forme d'exception. Le 
pacte de remise est par conséquent un mode prétorien, qui joue exoep-
tionis ope : mode très commode, sans forme, possible à distance, en
tre absents. 

Il convient de distinguer plusieurs sortes de pactes de remise : 

a) Le paetum "de non petendo", par lequel le créancier s'engage à ne 
plus poursuivre le débiteur, est une véritable remise de dette. 

- Il peut être employé pour toutes sortes de dettes - sauf cepen
dant pour celles que sanctionnent des actions à IItiscrescence (PAUL 
Sent. 1.19.2) comme les actions judicati, depensi, ex testamento, 
legis Aquiliae. En ce qui concerne l'obligation résultant d'un ju
gement ou d'un legs per damnationem cela ne doit pas nous surpren
dre, puisque nous savons déjà que la remise de dettes, pour ces sor
tes de dettes, doit se faire "per aes et libram". Paul admet cepen
dant (Sent. L.1.50) la validité du pacte relatif à la rés judicata, 
si le but poursuivi n'est pas de transiger, mais de faire une dona
tion. 

Il est beaucoup plus difficile de savoir pourquoi II n'est pas 
permis de transiger en matière de damnum; cela semble résulter d'une 
disposition spéciale de la loi Aqv.ilia (Thèse PAOLI : "Lis infitian-
do", Paris 1933, p. 222). 

Le pacte de remise peut être tacite : on considère que le créan
cier fait remise de la dette, par le seul fait qu'il remet au débi
teur la "cautio", son titre de créance. 

Le pacte de remise peut être consenti de façon à éteindre la det-
• te à l'égard de tous les co-débiteurs et de toutes les cautions : on 
dît alors qu'il est "in rem"; à l'inverse, ce peut être une faveur 
accordée à l'un des débiteurs, avec un effet simplement relatif : le 
pacte est alors "in personam". " 

http://Aqv.il
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b) M ne faut pas confondre avec le pacte de remise, la convention 
par laquelle le créancier accorde des délais : le pactvm de non pe-
tendo intra aertum tempus, pacte de ne pas poursuivre avant telle 
date. Si le créancier exige paiement avant le jour convenu, le dé
biteur lui oppose l'exception de pacte, mais une fois le délai révo
lu, si le débiteur opposait l'exception de pacte, 'e créancier ané
antirait l'effet de cette exception au moyen d'une réplique de dol. 

CHAPITRE III : LA N0VATI0N 
= = =s = » = = s =s zs s =3 = =: a c =: s= = =: a a =: =: ss s= 

La novation éteint une obligation pour lui en substituer une au
tre. Dans notre droit moderne, où elle n'a plus qu'une importance assez 
réduite, la novation résulte de I'intention des parties et l'obligation nou
velle peut avoir un objet différent de celui de l'obligation antérieure. Cet
te façon de comprendre la novation est celle que l'on trouve dans la Compila
tion de Justlnien : elle ne correspond nullement à la conception primitive, 
ni même à celle du droit romain classique (1). 

§ 1 - ORIGINE 

Dans le vieux droit romain, la novation ne reposait pas sur l'in
tention des parties : elle s'imposait aux parties en matière de stipulation 
comme une conséquence inévitable des principes du droit. Lorsqu'un débiteur 
promettait ce qui était déjà dû, il était de principe qu'il ne pouvait y avoir 
qu'une seule dette : la règle "bis de eadem re ne sit debitum" faisait pendant 
à la règle "bis de eadem re ne sit actio" qui empêchait le renouvellement des 
procès dans la procédure des Actions de la loi. 

Cette règle est à la base du mécanisme de la solidarité convention
nelle, active ou passive; si plusieurs créanciers stipulent la même chose ou 
si plusieurs débiteurs promettent la même chose, la chose n'est due qu'une 
fols : Il n'y a qu'une dette : de sorte que le paiement ou la litis contes-
tatio Intervenant entre l'un des débiteurs et l'un des créanciers éteint la 
dette à l'égard de tous. 

(1) B0NIFACCI0 : "La novatio net diretto romano" 1950 et cr. LEMOSSE : R.H.D. 
1951, 103; WOLFF : IURA, 1951, 238. 
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Cette même règle explique tout le jeu de la novation : si l'on 
stipule une chose qui est déjà due, cette chose ne peut être due qu'une 
fols : elle le sera en vertu de la stipulation et cessera par conséquent 
de l'être en vertu du rapport de droit antérieur : l'obligation antérieu
re est éteinte. Les principes du droit conduisaient fatalement à ce résul
tat, qu'il fût ou non conforme au désir des parties (1). 

Vers la fin de la République, il fallut assouplir cette règle qui 
était très gênante en matière de cautionnement. Les cautions s'engageaient 
par stipulation : elles promettaient la même chose {idem) que le débiteur. 
D'après les règles que nous venons de voir, l'engagement des cautions au
rait dû produire novation et libérer le débiteur principal. Or ce n'est 
pas le but que l'on poursuit lorsqu'on engage des cautions : on ne cherche 
pas à libérer le débiteur, mais à munir la dette d'une garantie personnel
le. 

Dans l'ancien droit romain on parvenait à résoudre cette difficul
té en engageant les cautions en même temps et par le même acte que le débi
teur principal. On évitait ainsi de stipuler des cautions pour une dette 
déjà née. La caution et le débiteur principal promettaient ensemble la mê
me chose, comme feraient des co-déblteurs solidaires : la chose n'était due 
qu'une fols, mais pouvait être exigée de l'un ou de l'autre, parce que l'en
gagement de l'un ne libérait pas l'autre. 

Ce procédé était gênant : Il fallait avoir les cautions sous la 
main au moment même où l'on faisait le contrat avec le débiteur principal : 
le besoin se fit sentir de pouvoir engager les cautions un certain temps 
après le débiteur principal, et par acte distinct. 

La jurisprudence fît admettre qu'on pouvait engager des cautions 
sans que cela produisit novation : Il y avait désormais des cas où la stipu
lation d'une dette antérieure produisait novation, et des cas où elle n'avait 
pas cet effet. 

Le critérium qui permet de savoir si la stipulation produit ou ne 
produit pas novation n'est pas à l'époque classique l'Intention des parties; 
les textes qui parlent de I'"animus novandi" sont Interpolés. A l'époque 
classique, ce sont les circonstances de fait, les conditions objectives dans 
lesquelles Intervient la stipulation, qui permettent de dire si elle produit 
ou non novation. 

La doctrine cldsslque'n'en est pas-mo-fns restée fidèle à cette 
Idée ancienne que ta novation résulte d'une promesse portant sur une chose 
déjà due. Uiplen définit encore.la novation : "la transfusion et le trans-

(1) POMPONIUS (D_. 45.1.18) : "Qui bis idem promittit ipso jure amplius quam 
semel non tenetur" = Celui qui promet deux fois de suite la même chose 
n'est obligé de plein droit (en vertu du jus civile) qu'une seule fois. 
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fert d'une dette antérieure dans une obligation nouvelle" (D_. 46.2.1 pr). 
A l'époque classique la novation suppose toujours un "idem debitum" et II 
n'y a pas de novatîon par changement d'objet :.cela serait Incompatible avec 
l'Idée même que les jurisconsultes se font de la novation. 

Dans le droit de Justlnien au contraire, la novation se fonde sur 
la volonté de nover, ï'animus novandi. Rien ne s'oppose alors à admettre 
ta novation par changement d'objet, lorsque telle est la volonté des par
ties. 

§ 2 - CONDITIONS DE LA NOVATION 

A/ Epgque_ciass|_qye 

A l'époque classique, il faut, pour que la novation se produise, 
une.obligation ancienne, une obligation nouvelle, des circonstances de 
fait qui justifient la novation. 

^ ObiIgation ancienne : 

L'obligation que l'a novation éteint doit d'abord exister : on n'é
teint pas le néant. Pour qu'on puisse parler de novation, Il faut 
supposer qu'il existe d'abord une dette. 

Peu importe sa nature : ce peut être une dette contractuelle ou 
délictuelle, civile ou prétorienne. Ce peut-être une dette naturel
le, ou même une dette paralysée par certaines exceptions (.mutuum con
tracté par un fils contrairement au senatus consulte macédonien). Si 
la dette antérieure est conditionnel le, la novation ne s'opère qu'à 
l'arrivée- de la condition. 

2°) Obligation nouvel le : 

• E2!Ime. : 

•.Nover, c'est stipuler ce qui est déjà dû : la novation se réalise 
au moyen d'une stipulation, la st!pulatlon~"novatoi re. C'est un 
contrat verbis, auquel on donne pour objet la dette antérieure. Ce 
procédé exige la présence des parties. 

Le contrat litteris, avec la transariptio a persona in personam 
ou a re in personam, paraît bien produire une sorte de novation. 
Ce procédé présente l'avantage d'être possible entre absents. Mais 
Gide a contesté la possibilité d'employer le contrat litteris pour 
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faire novation. Ce que l'on peut remarquer, c'est que le contrat 
litteris ne produit pas une véritable novation. La stipulation no-
vatoire éteint et crée tout à la fois; tandis que l'Inscription 
d'un expensum crée une dette: sans rien éteindre et l'extinction 
résulte d'une autre écriture, l'inscription d'un aceeptum. 

Les romains ont-ils admis la possibilité d'opérer novation, sans 
formalité, par un simple pacte ? On a parfois prétendu que le pac
te de constitut, au moins dans le droit de Justinien, pouvait rem
plir cet office. Cela ne paraît pas prouvé. Si l'on fait un con
stitut de la dette d'autrui, ce pacte passé entre le créancier et 
le nouveau débiteur ne change pas la situation du débiteur primi
tif; pour libérer celui-ci il faudrait que le créancier lui consen
te un pacte de remise. Cette novation résultant de deux actes sé
parés n'est plus une vraie novation. 

L'obligation nouvelle 
n'a pas besoin 
d'être va iable : 

Il n'est pas indispensable, pour produire un effet extînctff, que 
la stipulation novatoîre fasse naître une obligation valable. SI 
la promesse novatoîre a été faite "post rnortem" (pour après la mort 
du stipulant ou du promettant), ou bien si elle a été faite par un 
pupille ou une femme sans leur tuteur, aucune obligation n'en décou
le et cependant Gaîus (111.176) affirme que la dette antérieure est 
malgré tout éteinte : le créancier, dit-il, perd en pareil cas tous 
ses droits : sa créance ancienne est éteinte et"- la créance qui de
vait la remplacer est nulle. Par contre la promesse faite par un 
esclave, bien qu'elle mette à sa charge une obligation naturelle, ne 
produit aucun effet extînctff : la dette antérieure subsiste comme 
si aucune stipulation novatoîre n'avait été faîte. De même s? la 
stipulation novatoîre a été faite par un pérégrîn e.i se servant à 
tort de la sponsio, réservée aux romains : cet acte n'a pas même 
les apparences d'un contrat vevbis et ne produit absolument aucun 
effet (1). 

La stipulation novatoîre peut être affectée d'une condition sus
pensive : ses effets sont très compliqués. Tant que la condition 
est en suspens, le débiteur est censé bénéficier d'un pacte de re
mise et ne peut être poursuivi. Si la condition se réalise, la no-

(1) De même en matière de cautionnement par sponsio (G. III.119), le sponsor 
est, dans certains cas, obligé alors même que la dette principale est nul
le, et ces cas sont ceux que nous trouvons ici : le parallélisme est si
gnalé par BOULVERT ("La validité de l'obligation principale ...", Etudes 
Audinet, Aix 1968, p. 11). 
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vation se produit normalement. SI la condition fait défaut, l'obli
gation nouvelle ne naît pas : l'obligation ancienne est-elle étein
te ? Oui, si l'on a fait novation sans changer le débiteur, car 
celui-ci continue à bénéficier du pacte de remise; non, si l'on a 
fait une novation par changement de débiteur; l'ancien débiteur res
te tenu. Cette question avait d'ailleurs donné lieu à des divergen
ces que Gaîus nous rapporte (111.179). 

La stipulation novatolre a le même objet que la dette ancienne : 
le principe de I'identité d'objet tient aux origines de la novation. 

Il ne s'agit pas ici d'une simple Identité de chose, mais d'une 
Identité de dette "idem debitum". Une chose peut être due plusieurs 
fols, je peux parfaitement m'engager à payer 10 à Primus, puis 10 à 
Secondus, puis encore 10 à Tertîus, etc ... sans qu'il y ait nova
tion : c'est sans doute la même somme, mais ce sont là des dettes 
différentes : à l'un je veux payer une chose que je lui al achetée, 
à l'autre je rembourse un prêt, au troisième je veux faire un ca
deau. 

Mais si je promets â Secondus les 10 que je dois à Primus, c'est 
bien la même dette que je fais passer dans la stipulation avec Se
condus : il y a novation. 

En droit romain, cette Identité résulte des termes de la stipula
tion novatoire : "Quod te Titio dore opovtere, dare mini spondes 
ne ? = Me promets-tu ce que tu dois fournir à Tltlus ? 

AVy^uidjwvi : 

Mais la novation, comme son nom l'Indique, suppose l'Introduction 
d'un élément nouveau. Si les deux obligations étalent à tous égards 
identiques, l! n'y aurait pas novation, mais confirmation d'un con
trat déjà conclu. 

L'étude de cet élément nouveau va nous permettre de passer en re
vue les différentes applications de la novation : et nous allons 
constater qu'elle jouait en droit romain un rôle pratique très Im
portant. 
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1. Novatlon inter novas personas 
(par changement de personnes) 

a) Novation 
par changement de_créancier : 

C promet à B ce qu'I I doit à A : la dette de C envers A est 
éteinte, remplacée par une dette de C envers B. Le débiteur 
C s'engage envers B sur les Instructions que lui donne son 
créancier primitif A ijussus). 

C'est une façon, nous l'avons vu, de faire une cession de 
créances, avec le concours et le consentement du débiteur 
cédé. 

b) Novation 
par_changement de_déb]teur : 

C promet à B ce que A doit à ce créancier B : c'est une eti-
pulatio débiti alieni. La dette de A envers B est éteinte, 
remplacée par une dette de. C envers B. Le consentement de A 
n'est pas nécessaire : il peut se trouver libéré sans le sa
voir. 

Ce peut être une façon de réaliser une donation ou de consti
tuer une dot : C est le donateur ou le constituant; A le do
nataire ou le mari. Les commentateurs donnent parfois à cet
te app I ication de la novation le nom d'"expromis sio". Le mot 
figure dans les textes, mais n'a pas toujours un sens aussi 
précis : les jurisconsultes entendent par "expromissor" celui 
qui s'engage à la place d'un autre - avec ou sans novation. 

c) Novation 
par changement 
de créancier et de débiteur 

Le créancier B a un débiteur A qui se trouve être créancier 
de C. C pourrait payer ce qu'il doit à A qui, avec cette som
me, pourrait se libérer envers 8 : cela nécessiterait deux 
paiements, deux transports de numéraire. 

A demande à son débiteur C de s'engager envers B; Il délègue 
à son créancier.B son débiteur C : c'est une des formes pos
sibles- de délégation (delegatio debiti). 

C promet à B ce qu'il doit à A : sa dette envers A est étein
te (= novation par changement de créancier). Par ailleurs A 
est libéré envers B du fait qu'il lui a délégué sa créance : 
délégation vaut paiement •: qui delegat solvit (cf. § 4). 

Un seul paiement sera fait au lieu de deux : si C et B sont 
tous deux à Rome et A à Ephèse, on évitera de transporter la 
même somme de Rome à Ephèse, puis d'Ephèse à Rome : on écono
misera ainsi des frais et des risques. 
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2. Novatîon intev easdem personas 
(sans changement de personnes) 

Le débiteur promet à son créancier ce qu'il lui doit déjà. 

L'élément nouveau peut être : 

a) Changement de_cause, 

c'est-à-dire de la source de l'obligation. Ce qui par exem
ple était dû en vertu d'un contrat de bonne fol, est dû dé
sormais en vertu de la stipulation, contrat de droit strict. 
Ou bien on transforme en obligation civile une obligation na
turelle. 

b) Adjonction ou suppression 
d'un_terme_ou d'une condition : 

Il y a novaiîon quand on transforme une dette pure et simple 
en dette conditionnelle, ou Inversement. 

c) Adjonction ou_suppressjon d'une çautjon : 

un débiteur, déjà tenu verbis, fait avec son créancier une 
nouvelle stipulation, mais cette fois en y faisant Intervenir 
une caution, un sponsor. Cette seconde stipulation produit-
elle novatîon ? Les Proculiens ne le croyaient pas; les Sa-
biniens (et Gaîus II1.178) étaient d'avis qu'i I y avait bien 
là une novatîon : Justinîen a reproduit dans ses Instltutes 
l'opinion de Gaîus, mais en parlant de fldejusseurs au lieu 
de sponsoves comme le faisait Gaîus. 

3. Circonstances de fait 
qui justifient la novatîon 

A l'époque classique, la stipulation qui a pour objet une dette 
déjà née ne produit pas nécessairement novatîon : tout dépend des 
clrconstances. 

Ainsi la stipulation faite tout de suite après un mutuum n'est 
pas considérée comme une stipulation novatoire; II n'y a pas no
vatîon par changement de cause, substitution d'une obligation 
verbis à une obligation re, mais uniquement un contrat verbis, 
car la numération des deniers n'Intervient que pour justifier la 
stipulation (cf. supra p. 84 : POMPONIUS, D. 46.2.6.1). 

Très souvent la stipulation de la dette d'autrui n'est pas faite 
pour libérer le débiteur, mais pour engager des cautions. Les 
termes employés ne laissaient là-dessus aucun doute : les cautions 
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qui s'engageaient par sponsio ou fidepromissio promettaient 
"idem" : les fidéjusseurs déclaraient : "id fide mea jubeo". 
Le formalisme qui, à l'époque classique, existait encore en ma
tière de stipulation, permettait de savoir s'il s'agissait d'un 
cautionnement ou d'une novation par changement de débiteur. 

B/ QE2iî=dg=Jy§îiDi§Q : 

Depuis la constitution de Léon de 472, il était possible de faire 
une stipulation en se servant de n'importe quel mot : il devint dès lors 
très difficile de savoir si une stipulation était ou non novatolre : on 
cherchait, d'après les circonstances, ce qu'avait pu être l'Intention 
des parties. 

Dans le droit de Justin!en, l'Intention de nover {animas novandi) 
est devenue le fondement même de la novation. Mais pour qu'il n'y att 
pas de doute possible sur cette intention, Justlnlen, dans une constitu
tion de 530 (C. 8.41.8) exige que les contractants expriment clairement 
leur volonté de nover - faute de quoi l'ancienne obIIgatlon subsiste. 
Cette solution est celle de notre droit actuel (C.C. 1273) : 

"La novation ne se présume point : il faut que la volonté 
de l'opérer résulte clairement de l'acte" 

Mais à partir du moment où c'est la volonté des parties qui fonde 
la novation, rien ne s'oppose à admettre la novation par changement d'ob
jet. Cette solution, étrangère à l'esprit du droit romain, figure dans 
plusieurs textes du Digeste, notamment PAPINIEN : p_. 46.2.28) : tous ces 
textes sont interpolés. 

La novation par changement d'objet produit l'effet d'un pacte de 
remise : elle n'éteint la dette antérieure qu' "exoeptionis ope". 

§ 3 - EFFETS DE LA NOVATION 

a) La novation éteint la dette ancienne. 

C'est un mode d'extinction du jus civile, qui produit son effet 
ipso jure (sauf dans la novation par changement d'objet). 

La dette, est éteinte avec tous ses accessoires, ses garanties. La 
novation purge la demeure : les intérêts moratoires cessent de courir. 

b) La novation - ordinairement - fait naître une obligation nouvel lé> celle 
qui découle de la stipulation novatolre. 

Cette obligation est absolument distincte de l'ancienne. 
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Elle ne profite pas des garanties qui l'entouraient - par contre le 
débiteur ne peut pas opposer les exceptions qui pouvaient être opposées à 
la créance primitive. 

Cette Institution qui a joué un si grand rôle en droit romain est 
en pleine décadence : le Code Civil, par respect des traditions, en parle 
encore, mais plusieurs législations modernes (Code Allemand, Code Fédéral 
Suisse) ne mentionnent même pas la novation. Cette décadence s'explique 
aisément : nous n'avons plus besoin de la novation pour réaliser la cession 
de créance, les paiements par virement, etc ... La novation par changement 
de cause ne présente guère d'Intérêt quand on ne distingue plus obligation 
de bonne foi et obligation de droit strict. En somme en droit moderne la 
novation par changement d'objet est la seule qui peut encore avoir un Inté
rêt pratique; or c'est une forme de novation que le droit romain classique 
ignorait. 

§ 4 - LA DELEGATION 

Dans la Compilation, le titre "De novationibus et delegationibus" 
(D_. 46.2 etc. 8.41.42) réunit les deux Institutions : c'est pourquoi II est 
d'usage d'étudier la délégation à propos de la novation. En réalité ce sont 
là deux choses distinctes : Il arrive assez souvent que la délégation se com
plique d'une novation, mais il peut y avoir délégation sans novation. 

Le délégant (A) permet au délégataire (B) d'obtenir quelque chose 
du délégué (C). Dans certains cas, cela aboutira à une novation : II en est 
ainsi dans l'emploi le plus fréquent de la delegatio débiti, cas déjà signa
lé ci-dessus : A paie sa dette envers B en se servant de sa créance sur C : 
Il délègue à B son débiteur C et la stipulation qui intervient entre B et C 
est une stipulation novatoire. On pourrait aussi réaliser cette délégation 
en se servant du contrat littevis, comme Gaîus (111.130) l'explique à propos 
de la tvanscriptio a persona in pevsonam : on procède à un changement de débi
teur. Sur proposition de son débiteur A, le créancier B Inscrit en expenswn 
dans ses écritures comptables le nom de C, d'accord avec ce dernier, pour la 
somme que lui doit A. 

Mais on peut envisager une delegatio debiti qui n'a pas pour but 
de libérer le délégant, celui-ci n'ayant pas de dette à régler : A-se sert 
de la créance qu'il a sur C pour prêter de l'argent à B, ou constituer une 
dot (le débiteur C en ce cas pourra employer la dictio dotis, sur le jussus 
de la femme A qui se constitue une dot (G. : 111.95a) ou faire une donation 
à B. 

D'autre part, la délégation de dette n'est pas la seule possible : 
il existe bien des exemples de delegatio pecuniae : l'objet n'est plus Ici 
une créance, et toute idée de novation est Ici exclue. L'opération porte 
sur une dation : par exemple A, pour prêter à B une somme qu'il n'a pas, de
mande à son banquier C de lui en faire l'avance, et de la remettre à l'em
prunteur B. Nous ne trouvons ici aucune extinction de dette, mais création 
de deux créances : une du banquier C qui a;consenti une avance à son client 
A; une autre au profit do A sur B, en raison du rnutuum qu'il lui a consenti 
et réalisé par l'intermédiaire de son banquier. 
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Si A veut employer une donation que va lui faire C pour faire lui-
même une donation à B, iI délègue son donateur C à son donataire B : Il n'y 
a ici ni extinction ni création d'obligations; mais une seule dation (de C 
à B) réalise deux donations qui auraient dû normalement nécessiter deux da
tions, de C à A, puis de A à B. 

La délégation permettait de corriger les inconvénients que présen
tait un système juridique peu favorable à la représentation et aux promesses 
entre absents : elle était déjà très employée au temps de Cicéron, et souvent 
en recourant aux services des banquiers. 

Forme : 

Le délégant manifestait sa volonté de déléguer sans employer de 
formalités : un muet peut déléguer en rédigeant un billet ou même par un 
signe de tête (ULP. : D. 46.2-17) (1). Entre le délégué et le délégatai
re un acte juridique intervient, qui nécessite leur accord : ce peut être, 
selon les circonstances, une datio (par exemple remise effective de deniers 
du délégué au dé légataire) ou un acte générateur d'obligations : stipula
tion, contrat littêris, diatio dotis ou même un simple pacte de constltut 
(C. 8.41(42)-7, de 294 : mais itp., cf. ROUSSIER : "Constltut", p. 137 : 
l'effet novatoire du constitut est une innovation de Justinien). 

Effets : 

Le grand avantage pratique de la délégation est de réaliser d'un 
seul coup deux opérations. Quand A paie ce qu'il doit à B en lui déléguant 
son débiteur C, tout va se passer comme si C ayant payé à A, celui-ci avait 
ensuite payé B avec cet argent. 

a) Dans les rapports entre A le délégant, et B le dôlêgataîre, la déléga
tion vaut paiement. Si A veut régler une dette envers B, la délégation 
le libère comme s'il avait effectivement payé. Si A veut consentir un 
rrutuvm à B, le mutuum se réalise comme s'il avait remis les deniers à 
B. Le délégant ne répond pas de la solvabilité du délégué : ce risque 
est supporté par le dé légataire qui a accepté ce mode de règlement. 

b) Les rapports entre B et C découlent de l'acte intervenu entre eux : si 
C a promis de payer à B, il doit exécuter ce contrat sans pouvoir lui 
opposer les exceptions qu'il aurait pu invoquer s'il avait été poursui
vi par A, son créancier primitif. Mais le délégant, en tirant profit 
d'une créance qu'il n'aurait pas pu faire lui-même valoir en justice, 
s'enrichit injustement au détriment du délégué : celui-ci pourra exer
cer une condictio contre le délégant (ULP. : D. 46.2.13). 

(1) Ce Jussus doit émaner d'une personne capable : le pupille doit obtenir 
1'a u o t o r i t a s de son tuteur pour faire une délégation (D. 46.3.66). 
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CHAPITRE IV : LA COMPENSATION 

La compensation est un mode de règlement auquel on peut recourir 
lorsque deux personnes sont en même temps créancière et débitrice l'une en
vers I'autre (1). 

Le mot "aompensatio" éveiIIe l'Idée d'une pesée : les dettes sont 
mises en balance, ou comme dit Modestin la dette et la créance se mêlent en
tre elles (debiti et crediti intev se oontvibutio, D_. 16.2.1). SI les deux 
dettes sont égales, elles sont toutes deux éteintes : si elles sont Inéga
les, elles s'éteignent, la plus petite complètement, et l'autre jusqu'à con
currence de la plus petite. 

Ce procédé présente de grands avantages : 

II est commode : Il dispense les parties de faire deux paiements 
auxquels elles auraient dû procéder si elles n'avaient pas recouru à ce mo
de de règlement : vous me devez 10, je vous dois 10, nous sommes quittes. 
II est équitable : Il met la partie solvable à l'abri de l'insolvabilité de 
son partenaire. Si l'on ne fait pas compensation, la partie solvable paie 
Intégralement sa dette, mais ne reçoit pas ce qui lui est dû. Avec la com
pensation, la partie solvable se trouve payée, en ne payant pas sa dette. 

La compensation présente de tels avantages que, dans notre droit 
actuel, "elle s'opère de plein droit par la seule force de la loi, même à 
l'Insu des débiteurs" (C.C. 1290). Dans notre droit civil la compensation 
se produit automatiquement dès qu'apparaît à la charge d'un créancier une 
dette au profit de son débiteur. Cependant cette compensation automatique 
ne se produit que sî certaines conditions se trouvent réunies : Il faut que 
les deux dettes soient fongibles, liquides, exigibles (art. 1291). SI ces 
conditions font défaut, le juge peut encore, s'il le trouve convenable, fai
re compensation en prononçant le jugement. Enfin les parties ont toujours 
la faculté de recourir à ce mode de règlement si elles le désirent. 

Il existe par conséquent dans notre droit actuel trois sortes de 
compensations : une compensation légale, sous certaines conditions prévues 
par la loi - en dehors de ces conditions, il peut y avoir compensation ju
diciaire et compensation conventionnel le. 

En droit romain, la compensation ne s'est introduite qu'à la sui
te de longs efforts. Le formalisme ancien se prêtait mal à une institution 
de ce genre : primitivement il fallait employer des formalités appropriées 

(1) SOLAZZI : "La compensazione net diritto romano", Napolî 1950 et c.r. 
KRELLER : IURA 1951, 216-223. 
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pour éteindre chaque sorte de dette : la coexistence de dettes réciproques 
ne pouvait évidemment pas entraîner leur extinction. Il n'y avait donc pas 
de compensation légale. Le droit de l'époque classique connaît la compensa
tion conventionnelle et dans des cas bien délimités la compensation judici
aire. Justinien reconnut à cette dernière une portée générale : maïs nous 
ne croyons pas qu'il ait songé è établir une compensation légale. 

§ 1 - LA COMPENSATION CONVENTIONNELLE 

Il est possible que dès une époque ancienne, les praticiens aient 
conseillé aux particuliers de régler ainsi leurs dettes réciproques. Il suf
fisait, pour obtenir ce résultat, d'utiliser les modes d'extinction en usage 
pour opérer une remise de dette. La compensation conventionnelle se réali
sait au moyen de deux remises de dette : par exemple en faisant deux aocep-
tilationes si les deux dettes étaient vevbis . A l'époque classique on se 
servait de deux pactes de remise, qui présentaient l'avantage de pouvoir se 
faire sans formalité et à distance. 

Mais on ne pouvait mettre facilement en balance que des dettes li
quides et fongibles. Dans le cas où ces conditions n'étalent pas remplies, 
Quintilien {"Institutionss Oratoriae" 3.10) nous fait connaître le procédé 
auquel on avait recours, sous le nom de "mutuae petitiones". Lorsque les 
deux dettes portaient sur des choses différentes dont il était difficile de 
déterminer la valeur, les deux parties se faisaient, d'accord entre elles, 
un procès : les deux dettes étaient ainsi soumises au même juge, qui procé
dait à leur estimation. Les jugements transformaient chaque dette en dette 
d'argent : la compensation conventionnelle était alors facile à réaliser. 

§ 2 - LA COMPENSATION JUDICIAIRE 

La procédure romaine présentait une particularité peu favorable à 
la compensation judiciaire; la formule d'action donnait au juge la mission 
de statuer sur une seule action, sur une seule créance. 

Quand on lui demande d'examiner si N N — est débiteur envers AA—, 
il n'a pas à s'occuper de savoir si par ailleurs AA— est débiteur envers le 
défendeur. Pour ordonner la compensation, le juge, dans la plupart des cas, 
aurait dû s'occuper de questions que la formule ne lui permettait pas d'exa
miner. 

C'est une chose que Sénèque, au 1er siècle de notre ère, constate 
en: termes très clairs {"De benefioiis" 6.5.5); envisageant le cas d'un dépo
sitaire qui a été victime d'un vol commis par le déposant, Il déclare que le 
dépôt, et le vol ne peuvent se compenser entre eux : 
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"Les formules ne se confondent pas entre elles, un droit 
ne se mêle pas à un autre droit, mais chaque droit suit 
sa voie : il y a une action pour le dépôt et une autre ac
tion pour le vol" 

Maigre tout, la compensation judiciaire s'est installée dans le 
droit de l'époque classique : timidement d'abord, puis d'une façon beaucoup 
plus large à la suite d'un rescrit de Marc-Aurèle. 

A/ La compensation judiciaire 
§vf QÎ-Març-AurèJe^ 

GaTus, qui a écrit ses Institutes vers 160, nous permet de connaî
tre avec précision l'état du droit avant la réforme Introduite par Marc-
Aurèle (161-180). GaTus (IV.63.68) s'occupe de la compensation à propos 
de la procédure. 

1°) Dans les actions de bonne foi 

Il entre dans \,officiwn du juge de tenir compte des dettes qui 
résultent, à la charge des deux parties, de l'opération de bonne fol 
sur laquelle la formule l'invite à statuer. Par exemple, le juge qui 
statue sur l'action pro soaio, doit s'occuper non seulement de la det
te que le contrat de société met à la charge du défendeur, mais II 
doit aussi s'inquiéter de la dette que le même contrat de société a 
pu établir à la charge du demandeur envers le défendeur. Le juge exa
mine l'affaire dans son ensemble : mis en présence d'un contrat synal-
lagmatîque, il peut, s'il le trouve équitable, réduire la condamnation 
au solde qui reste dû, après avoir opéré compensation entre les dettes 
réciproques des parties. 

- Cette compensation joue entre des dettes provenant de la même sour
ce (du même contrat ou du même quasi-contrat) : ex eadem causa. 

- Le juge peut opérer cette compensation entre des dettes qui portent 
sur des objets différents, car il entre dans ses attributions d'es
timer en argent les droits des parties. Cette compensation est pos
sible "ex dispari speoie", entre dettes non fongibles. 

- Ce pouvoir de compenser découle du caractère de bonne fol de l'ac
tion, conformément aux principes du jus civile. Ce mode d'extinc
tion fonctionne donc "ipso jure" : le défendeur n'a pas besoin de 
faire Insérer une exception dans la formule pour l'obtenir. 

- Mais cette compensation est facultative : elle n'est pas légale, el
le ne joue pas automatiquement. Le juge refusera certainement de 
faire entrer en compensation une créance nen encore exigible. 
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2°) Dans les actions de droit strict : 

La compensation, au temps de Gaîus, était en principe impossible. 
L'action de droit strict sanctionne une opération unilatérale. Si 
le défendeur prétend avoir une créance à opposer en compensation, el
le ne peut être qu'étrangère à I'affaire, dont ie juge est saisi. Le 
juge n'a donc pas le pouvoir de s'en occuper. 

GaTus signale cependant deux exceptions à cette règle. 

a) Compensai[on_de_llargentarius : 

Le banquier qui intente une action de droit strict contre son cli
ent, doit lui-même réduire sa demande en opérant compensation en
tre ce que lui doit son client et ce qu'il lui doit. En somme le 
banquier ne peut poursuivre ses clients que pour leur réclamer le 
solde-passif de leur compte en banque. 

Cette compersation fonctionne ex dispari causa, entre créances pro
venant d'opérations différentes. 

Elle suppose des dettes fongibles et exigibles : ie banquier ne 
peut pas compenser une dette d'argent avec une dette de blé : il 
faudrait pour cela qu'il procède à une estimation du blé, et l'es
timation qu'il ferait lui serait contestée. On ne peut pas deman
der au banquier de déduire de sa demande les créances non encore 
échues de ses clients : ce serait lui faire perdre le bénéfice d'un 
terme auquel II a droit. 

Enfin cette conmpensation est obIîgatoi re : 1ravgentarius qui exi
ge la totalité de sa créance, sans opérer compensation, commet une 
plus petitio : il perd son procès ... :et son action (en vertu de 
la litis contestatio). 

b) Deductio du bonorum emptor : 

Le bonorum emptor a acheté en bloc tous les biens d'un failli, et 
trouve des créances dans ce patrimoine:: Il les fait valoir (avec 
des formules particulières). Or il peut arriver que le débiteur 
qu'il poursuit soit en même temps créancier de la faillite. 

En parei I cas, le bonorum emptor se voit opposer par le défendeur 
ce que GaTus appelle une "deductio" :; c'est une sorte de compensa
tion. Le défendeur obtient, après débâts devant: le magistrat, une 
modification de la formule : \a condemnatiû de la formule sera ré
digée "cwn deductione"; le juge reçoit ainsi mission, après avoir 
reconnu le bon droit du bonorum emptor, de "déduire" de sa créance 
le montant de celle qu'oppose le défendeur. 
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Cette "deductio" joue entre créances provenant de sources diffé
rentes {ex dispari causa), comme la oompensatio de I*argentarius, 
mais elle s'en écarte à bien des points de vue. 

Il n'est p«a nécessaire ici que la dette opposée en compensation 
soit fonglble et échue. En effet, c'est Ici le juge lui-même qui 
opère la compensation en prononçant la condamnation : or le juge 
transforme toujours en argent les créances des parties : Il peut 
donc faire la balance entre elles, même si leur objet est diffé
rent. De plus la venditio bonorum rend exigibles les dettes à ter
me du failli (règle établie pour activer la liquidation de la fail
lite). 

Enfin le bonorum emptor est traité moins sévèrement que I%arger-
tarius : on ne l'oblige pas à réduire lui-même sa demande : s'il 
ne fait pas lui-même la deductio, il ne commet pas une plus peti-
tio. Il appartient Ici au défendeur de faire valoir ses droits en 
temps voulu, in jure, quand on rédige la formule. 

B/ La compensation judiciaire 
après le rescrit de Marc-Aurèle : 

On ne connaît ce rescrit.que par ce qu'en dit Justinien dans ses 
Institutes (4.6-30) : 

"... dans les actions de droit strict, la compensation 
s'opérait, en vertu d'un rescrit de Marc-Aurèle, en op
posant au demandeur l'exception de dol" 

:- Ce rescrit se situe entre 161-180 (et comme II n'est pas question 
de Verus, entre 169-180). 

La compensation qui, au temps de GaTus, n'était possible dans les 
actions de droit strict que dans deux cas très spéciaux, est admise par 
Marc-Aurèle de façon générale. 

Justinien indique brièvement l'économie du système : le défendeur 
qui se prétendait créancier de son adversaire faisait Insérer une excep
tion de doi dans la formule si le demandeur, après les débats , 
refusait de réduire sa demande. 

L'emploi de l'exception de dol est ici très justifié : le deman
deur commet un dol en intentant faction comme II le fait : car "c'est 
un dol de réclamer ce qu'on sera bientôt forcé de restituer". Il s'agit 
ici d'un "dolus praôsens" : dol commis en intentant l'action. 

On rencontre plus de difficultés quand on essaye de déterminer les 
effets de cette exception. A l'époque de Marc-Aurèle, les exceptions, 
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lorsqu'elles étaient vérifiées, entraînaient purement et simplement l'ab
solution complète du défendeur : la distinction des exceptions mlnutolres 
et des- exceptions péremptoîres est une invention tardive : au surplus, 
dans le droit de Justinien, I *exceptio doli est encore classée dans la 
catégorie des exceptions péremptoîres. 

Lorsque les deux dettes sont égales, l'effet péremptolre de l'ex
ception aboutit à un excellent résultat : le défendeur est absous; les 
deux dettes sont complètement éteintes. 

Mais si la créance du demandeur est plus grande que celle du dé
fendeur, l'absolution complète, que l'exception doli- procure à ce der
nier, est inique : d'autant plus que le demandeur n'a pas la faculté de 
reprendre le procès en rectifiant sa demande : il a fait litis oontesta-
tio pour le montant intégral de sa créance et a ainsi épuisé son droit 
d'agir en justice. 

La technique de l'exception de dol ne permet pourtant pas de sup
poser une autre solution que celle-là. On peut d'aiI leurs remarquer que 
si la solution est sévère pour le demandeur, elle ne le prend pas en traî
tre; il y a eu des débats in jure-, le défendeur, à ce moment-là, a deman
dé que le montant du litige soit réduit. Si le demandeur s'y est à tort 
refusé, Il en subit ensuite les conséquences. 

Caractères de cette compensation : 

- E i l ^ e s t ^ j u d j c j ^ r e : 

Au début du procès, le demandeur est invité à faire compensation, 
sous menace de perdre son procès. 

Le juge considère si le demandeur a commis un dol en refusant la 
compensation : le juge a sur ce point un pouvoir d'appréciation. Si 
la créance opposée en compensation n'est pas échue, ou si elle est 
contestable, le demandeur n'a commis aucun dol en refusant de rédui
re sa demande. 

Elle produit ses effets à partir du jugement, et non pas à partir 
du jour où les dettes ont commencé à coexister (à la différence de no
tre compensation légale) : si l'une des dettes était productive d'In
térêts, les intérêts ont continué à courir même après l'apparition de 
l'autre dette, et la compensation prononcée par le juge n'a pas un ef
fet rétroactif. 
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Cette compensation concerne les actions de droit strict et par 
conséquent joue entre dettes provenant de sources différentes (.sx dis
pari causa). Pouvait-on opposer en compensation une dette portant sur 
un objet différent (ex dispari speaie) ? La chose paraît possible, car 
le juge pouvait procéder à l'estimation des choses dues. 

Enfin ce mode d'extinction fonctionne "exoeptionis ope" jrâce à 
une institution du droit prétorien, l'exception de dol. 

On s'est demandé si la réforme de Marc-Aurèle concernant les ac
tions de droit strict n'avait pas réagi sur le système de la compensation 
dans les actions de bonne foi. L'exception de dol, dit-on, est sous-en
tendue dans les actions de bonne foi : le défendeur aurait donc pu invo
quer le rescrit de Marc-Aurèle pour opposer la compensation ex dispari 
causa, dans les actions de bonne foi. Mais cette hypothèse est discuta
ble. Chaque opération de bonne foi constituait un tout : Il est peu vrai
semblable que les jurisconsultes aient songé â bouleverser l'économie des 
actions de bonne foi en y introduisant une réforme qui, à la vérité, ne 
concernait que les actions de droit strict. 

C/ La compensation 
dans=]_eadro]_t=de_Just| inj[en : 

A la fin de l'époque classique,, la question..de. la compensation ju
diciaire était, il faut en convenir, bien compliquée : il y avait quatre 
régîmes distincts : l'un pour les actions de bonne fol, I'.autre avec le 
rescrit de Marc-Aurèle, pour les actions de droit strict, sans oublier 
les deux régîmes'partieu 11ers de I ' a rgentar ius et du bonorum emptor ! 
Dans chacun de ces régimes, les conditions, le mécanisme, les effets, 
tout était différent ! 

Justlnien apporta en cette matière une réforme complète par une 
constitution de 531 (C. 4.31.14), résumée dans ses Institutes (Ins. 4.6. 
30 ):. 

Les régimes particuliers sont abolis : la compensation judiciaire 
est soumise à des règles uniformes : c'est une Institution qui prend un 
caractère général : quelle que soit l'action intentée, de droit strict ou 
de bonne foi, la compensation peut être opposée par le défendeur. 

On peut même opposer des obligations naturelles (tout au moins cer
taines obligations naturelles) - et (ce qui est plus singulier) la compen
sation peut fonctionner avec des droits sanctionnés par des actions réel
les. 

Justinlen ne refuse la compensation qu'à deux sortes de défendeurs : 
le dépositaire, et le possesseur qui s'est emparé d'une chose par violence. 
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Il suffit que les dettes soient liquides, fongîbles, échues, pour 
que la compensation puisse être demandée. 

Dans ses Instîtutes, Justinien déclare que la compensation opère 
"ipso jure" (ut compensations s ... actiones ipso jure minuant). 

Ce texte a été mal compris par les vieux commentateurs; ils ont 
cru qu'il s'agissait d'une compensation "de plein droit", c'est-à-dire 
automatique : notre compensation légale est sortie de ce contre-sens. En 
réalité, Justînien, qui vient d'indiquer la réforme de Marc-Aurèle, et le 
système de I 'exceptio doli, s'enorgueillît d'avoir fait beaucoup mieux, 
en permettant à la compensation de jouer sans qu'on ait besoin d'une ex
ception : c'est ce que signifie, dans ce texte, l'expression "ipso jure". 
La compensation dont Justinien parle dans ses Instîtutes est une compen
sation judiciaire : ce n'est pas une compensation légale, automatique. 

Mais il est possible que dans quelques cas particuliers Justinien 
ait admis une sorte de compensation légale : ainsi le marî débiteur de la 
dot en argent bénéficie d'une compensation "de plein droit", au sens actu
el du mot, en ce qui concerne les Impenses dotales (D. 25.1.5). 

Parmi les modes volontaires d'extinction, il faut encore signaler 
le terme extinctif et la condition résolutoire : ce sont des hypothèses où 
l'extinction de l'obligation est prévue à l'avance par une convention des par
ties. Cette question sera étudiée dans la quatrième partie. 

CHAPITRE V : MODES INVOLONTAIRES 

Les modes involontaires, ou nécessaires, d'extinction des obliga
tions sont nombreux. 

A/ Les uns se rattachent à la question de l'intransmissibilité de certaines 
obligations : certaines obligations s'éteignent par la mort du créancier 
ou par celle du débiteur - les dettes contractuelles s'éteignent par la 
aapitis derninutio du débiteur. 
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B/ Les autres se rattachent à l'Idée que l'obligation s'éteint lorsque son 
exécution dévient impossible, en fait ou en droit. 

Le débiteur reste malgré tout tenu s'il est en demeure, ou s'il 
est responsable de l'inexécution, ou s'il y a pour lui un enrichissement 
ces réserves faites, le débiteur est libéré dans les cas suivants : 

1) Perte de la chose due, s! c'est un corps certain et s'il n'est ni en 
demeure, ni responsable. 

2) Mise de cette chose hors du commerce (l'esclave dû a été affranchi). 

3) Le créancier est devenu propriétaire de la chose due, autrement que 
par I'exécution de l'obligation. S'il a fait quelque dépense pour ac
quérir la chose, Il peut demander à en être indemnisé, de sorte que 
le débiteur n'est vraiment libéré que si son créancier a acquis la 
chose à titre gratuit : c'est ce qu'on appelle le concours de causes 
lucratives. 

4) La confusion : les qualités de créancier et de débiteur se trouvent 
réunies en une même personne pour une même dette: par exemple le dé
biteur hérite de son créancier, ou inversement. L'exécution devient 
Impossible : on ne peut pas être-créancier envers:sol-même. 

Certains jurisconsultes disent que lé Confusion est une sorte de 
paiement. Cette façon d'analyser la confusion conduit à des conséquen
ces fâcheuses en cas de pluralité de débiteurs solidaires : si la con
fusion vaut paiement, Il suffit que le créancier hérite d'un des débi
teurs, pour que tous les autres soient libérés à son égard. Les Pro-
cullens se refusaient à admettre pareille solution : Ils considéraient 
que la confusion est chose très différente du paiement; c'est un obs
tacle à l'action du créancier. Cet obstacle a un caractère personnel. 
M peut aussi n'être que temporaire : ainsi lorsque la victime d'un 
délit acquiert par héritage l'esclave qui a commis le délit, l'action 
noxale s'éteint par confusion : maïs selon les Procullens, l'action 
n'est pas à proprement parler éteinte, elle est en sommeil, à cause 
d'un obstacle qu'elle rencontre : si la victime affranchit cet escla
ve, elle peut Intenter I'action pénale contre le délinquant devenu 
sui jurïs (GATUS IV.78). 

La confusion est un mode civil, qui joue ipso jure. 

C/ La prescription : 
P C S C * ES K Œ SB IS ES r =S=SS=S 

1) L'Idée que les obligatîons puissent s'étetndre par l'effet du temps est 
tout à fait étrangère au droit ancien : les actions civiles, qui sanc-
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tionnent les obligations reconnues par le jus civile, étalent encore 
restées à l'époque classique, des actions perpétuelles. 

Il n'y avait de dérogation à cette règle que dans quelques cas. 
Ainsi \*actio auotoritatis s'éteignait au bout d'un ou deux ans, par
ce que, passé ce délai, l'usucapion rendait superflue.la garantie éta
blie par la loi des XII Tables au profit du manaipio acaipiens. On 
peut signaler aussi la disposItion.de la loi Furia.qui libère "ipso 
jure" les sponeores et fidepromieaores au bout de deux ans (règle éta
blie en faveur des cautions). 

2) Par contre les actions établies par les magistrats étaient souvent sou
mises à de courts délais : ia plupart des actions prétoriennes sont an
nales. Les actions prétoriennes ne sont guère perpétuelles que lors
qu'elles se substituent à des sanctions civiles perpétuelles (ainsi 
l'action furti manifesti). Les actions édilltiennes en matière de vi
ces rédhibitoires s'éteignent très rapidement (2 mois, 6 mois). 

Sans parler d'une extinction de I'obIIgatlon par prescription, il 
. y avait par conséquent des cas, à I'époque classique, où l'on ne pou-
. vait plus rien exiger du débiteur, au bout d'un certain temps, parce-
que I'action était éteinte. 

3) Le principe que les droits garantis par la loi sont Imprescriptibles 
est théoriquement défendable : en fait, il est dangereux de permettre 
aux particuliers de soulever des litiges relativement à des droits trop 
anciens. Dans l'intérêt de la paix publique, la loi Impose un sacrifi
ce à celui qui tarde trop à agir. Ce point de vue, qui est celui de 
nos législations modernes, était déjà celui de certains gouverneurs de 
provinces dès l'époque classique (édît du Préfet d'Egypte au Premier 
siècle). 

Théodose 11 établit d'une façon générale le principe de la pres
cription trentenaire, par une constitution de 424 (1); c'est donc, à la 
Basse-Epoque, un principe général que, passé le délai de 30 ans, on 
peut opposer au demandeur une fin de non recevoir. 

Cette prescription extinctlve concerne toutes les actions, tant ré
elles que personnelles, qui antérieurement étaient perpétuelles : les 
actions temporaires continuaient à être soumises à leurs délais parti-
cul iers. 

(1) C. 5.7.39.3 : bien qu'insérée au C.Th. 4.14.1, puvlié en 438 pour l'Occi
dent, elle n'est pas encore appliquée en Gaule en 449 comme le prouve Si
doine APOLLINAIRE (Ep. 8.6). Une novelle de Valentinien III imposa en 
Occident le système de la prescription trentenaire (Nov. Val. 26 de 449). 

http://disposItion.de
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Certaines actions restaient Imprescriptibles : l'action en récla
mation de liberté, l'action du fisc en réclamation de l'impôt foncier. 

L'action hypothécaire contre des tiers détenteurs se prescrivait 
par les dix à vingt ans de la praesoriptio longi temporis, ou à défaut 
par la prescription de trente ans établie en 424. Mais cette constitu
tion conservait un caractère perpétuel à l'action hypothécaire dirigée 
contre le débiteur. Une constitution de Justin fit disparaître la per
pétuité de cette action en la soumettant à une prescription de quarante 
ans, assez singulière, puisque la dette élle-même se prescrit plus vite, 
par trente ans (C.J. 7.39.7 de 525). 

La prescription de 30 ans court du jour où l'action peut être In
tentée. Elle est suspendue à l'égard de certaines personnes (Impubè
res, mineurs de 25 ans, fils de famille pour les biens adventices). 
Elle est interrompue par l'exercice de l'action ou la reconnaissance 
de dette résultant d'un paiement partiel ou d'un écrit, etc ... 

La prescription est-elle simplement une fin de non recevoir, ou 
éteint-elle l'obligation elle-même ? Agit-elle ipso jure ou comme mo
yen de défense ? La question est controversée. De plus, Il ne semble 
pas qu'elle laisse subsister une ob I igatlon naturel le (p_. 46.8.25.1 : 
répétition de l'indu en cas de paiement d'une dette prescrite; libéra
tion des cautions : D. 46.3-38.4). 

ooooo 

o 
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QUATRIEME PARTIE 

MODALITES ET PLURALITE DE SUJETS 

TITRE PREMIER 

LES MODALITES 

0 0 0 Selon Paul (D. 44.7-44 pr) Il y aurait quatre sortes de 
modalités : modus, aaaessio, dies, conditio. 

Modus : 

Paul entend par là I'aIternati ve, qui peut concerner l'objet de 
l'obligation : il y a "modus" lorsqu'on stipule en ces termes "promets-tu 
de me donner 10 ou l'esclave Stichus ?". 

Il importe de remarquer que si notre mot "modalité" dérive du la
tin "modus", ce mot, dans la langue technique du droit romain, ne désigne 
pas toutes les modalités, maïs une seule. Le mot modus a aussi un autre 
sens : dans le Code de Justlnîen (C. 8.54) un titre traite "De donationi-
bus quae sub modo ... oonfioiuntur"; c'est-à-dire; des donations avec char
ge : dans la langue de la Basse-Epoque, modus peut signifier "charge" en 
matière de donations.-

Acoessio : 
e =2 ss r: 3= == ES ss 

Vaocessio consiste à adjoindre dans un contrat le nom d'une person
ne habilitée à recevolr'paiement : cette modalité concerne le mode d'exécu
tion. L'aaoessio peut être soit "personae", soit "rei". L'accessio perso-
nae se présente lorsqu'on stipule en ces termes : "promets-tu de donner 10, 
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soit à mol-même, soit à Titlus ?" (mihi aut Titio). TItIus ne peut pas 
agir, mais peut recevoir paiement : il est "adjeotus solution-là gvatia". 
Nous avons vu que c'est un procédé employé pour valider la stipulation pour 
autrui. 

Accessio rei : 
a a a s i s B S s s s c s 

Vaooessio vei consiste à désigner un tiers habl 1 Ité à recevoir 
paiement, tout en prévoyant que l'objet de ce paiement sera différent de 
celui qu'on stipule pour soi-même : "prom«ts-tu de me donner à mol 10, ou 
de donner tel esclave à Titîus ?". La désignation d'un "adjeotus solutio-
nis gvatia" se complique ici d'une âatio in solution : l'esclave pourra être 
donné en paiement à la place des 10, à condition que l'on exécute entre les 
mains de Tltius. 

Nous n'Insisterons pas davantage sur le modus, dont nous avons dé
jà parlé à propos de l'objet de l'obligation; pour l'acoessio, nous renvoyons 
à la stipulation pour autrui. 

Il nous reste, des quatre modalités signalées par Paul, à étudier 
le terme "dies" et la condition. Le terme et la condition sont des événements 
futurs dont on fait dépendre les effets d'un acte juridique : l'étude de ces 
modalités intéresse les actes juridiques en général : aussi bien les actes 
translatifs de propriété ou les dispositions à cause de mort, que les contrats 
et les modes d'extinction des obligations. Nous étudierons Ici les modalités 
dans les contrats. 

Certains actes juridiques, par leur nature même, sont affectés d'une 
modalité de ce genre : la constitution de dot comporte toujours la condltl-on 
tacite que le mariage ait lieu; le prêt à Intérêt suppose un terme. 

Mais ordinairement, terme et condition résultent de clauses Insé
rées dans le contrat. 

Les vieux actes juridiques - les "aatus legitimi" - se prêtaient 
mal à I'adjonction de ces modalités : la plupart des actes formalistes ne 
pouvaient être que purs et simples (manctpatîon, in jure cessio, aoaeptila-
tio). Dans les contrats formalistes II est vraisemblable que l'adjonction 
d'un terme a dû être admise assez rapidement : mais II y eut beaucoup plus 
de difficultés à y Introduire une condition. La condition n'a jamais été 
admise dans le contrat littevis et sa validité était encore discutée, en ma
tière de stipulation, vers la fin de la République. 

Par contre, Il est toujours possible d'Introduire ces modalités 
dans les contrats non formels. 
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Le terme est un événement futur qui doit nécessairement se produi
re. Le terme est "certain" quand 11 s'agit d'une date future; il est "in
certain" quand il s'agit d'un événement qui se produira, mais dont on ne con
naît pas la date : par exemple, "quand telle personne décédera". 

Au point de vue de ses effets, on distingue le terme suspensif et 
le terme extinctif. 

J_ - TERME SUSPENSIF 
(DIES A QUO) 

C'est un terme à l'arrivée duquel on subordonne I'extglblIfté.6ê la 
dette (1). 

A l'époque classique, cette modalité pouvait être Insérée dans tou
tes sortes de contrats, formels ou non formels, par une simple clause. 

Le terme peut être dans l'intérêt du débiteur (ainsi dans le rrutu-
um) ou dans celui du créancier (ainsi dans le dépôt), ou enfin dans l'Inté
rêt des deux (ainsi dans le prêt à Intérêt).' En principe on présume que le 
terme est dans l'intérêt du débiteur (il n'est dans l'Intérêt du créancier 
que dans les contrats de bienfaisance, et dans les autres contrats en vertu 
d'une clause explicite). 

Effetf : 

Le terme suspensif n'affecte pas I'existence:de.I'obIîgatîon, mais 
ajourne simplement son exécution. 

1/ L'exécution est ajournée : d'où les conséquences suivantes : 

(1) Si le terme suspensif est le décès du stipulant ou du promettant, la ques
tion qui se pose est celle de la validité de la stipulation "post mortem" 
(étudiée supra : "Stipulation pour autrui") : cf. SOLAZZI : "Suit 'obbliga-
zione a termine iniziale"', IURA, 1950, pp. 4-9 sq. 
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a) Le créancier commet une plus petitio s'il poursuit le débiteur avant 
terme (au cas où le terme est en faveur du débiteur). S'il est en 
faveur du créancier, le débiteur ne peut pas le contraindre à rece
voir un paiement anticipé. 

b) La dette à terme ne peut pas être opposée en compensation. 

2/ Maïs la dette existe dès le jour du contrat : d'où les conséquences sui
vantes : 

a) Si le terme est en faveur du débiteur, il peut y renoncer et faire 
un paiement valable sans attendre le jour fixé. 

b) S'il paie avant terme, il ne paie pas Indûment : aussi ne pourra-t-
II pas exercer la oondiotio in debiti. 

c) La de t t e à terme peut f a i r e l ' o b j e t d'une remise de de t t e par acoep-
tilatio. 

d) Elle peut constituer un des éléments de la novatlon et peut servir 
de support à un cautionnement, à une hypothèque. 

§ 2 - TERME EXTINCTIF 
{PIES AD QUEM) 

C'est un terme à l'arrivée duquel l'obligation doit s'éteindre, 
après avoir produit jusque là ses effets, comme une obligation pure et sim
ple. Le vieux jus civile était hostile à ce genre de modalité : pour étein
dre une obligation, Il fallait des formalités : une simple clause ajoutée au 
contrat ne pouvait produire cet effet. 

La validité du terme extinctif fut admise dans les contrats de bon
ne fol et sans difficulté en ce qui concerne les contrats aonsensu : le terme 
extinctif était même d'usage courant dans le louage (on loue une maison pour: 
un an, on embauche un ouvrier pour six mois), dans le mandat et la société. 
Le terme met fin au contrat : les obligations déjà nées avant l'arrivée du 
terme restent valables et peuvent donner lieu à une action en justice après 
le terme (ainsi pour les loyers qui n'ont pas été payés avant l'expiration 
du bai I ). 

Il fut beaucoup plus difficile de faire admettre l'Introduction 
d'un terme extinctif dans les contrats de droit strict. 
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Le droit prétorien parvint cependant à le valider, dans le cas de 
la stipulation de rente viagère. Cette stipulation comporte un terme extinc
tif : l'obligation du débit rentier, d'après la convention des parties, doit 
s'éteindre au décès du crédit rentier : la stipulation se présente ainsi : 
"promets-tu de me verser tous les ans telle somme tant que je vivrai ?". Le 
préteur eut à écarter deux difficultés : 

1°) D'après les principes du jus civile la stipulation orme un tout qu'il 
est Impossible de décomposer en plusieurs stipulations qui concerneraient 
chacune une annuité. Le contrat fît naître une créance unique, ayant pour 
objet toutes les annuités qui pourront être dues; cet objet est Indétermi
né (.incertum), au moment où l'on fait la stipulation, puisqu'on Ignore 
combien d'années le crédit rentier vivra. 

• Les conséquences de ce principe c'est que le crédit rentier, en 
réclamant la rente, déduit en justice tout le droit Indéterminé qu'il 
tient de la stipulation. Il fait litis contestatio aux seules annuités 
échues : une pvaescriptio, placée en tête de la formule, faisait savoir 
que le procès était fait uniquement "cujus rei dies fuit", pour les an
nuités échues. On donnait ainsi au droit du demandeur un objet détermi
né et limité, et on lui réservait la faculté d'agir d'autres fols enco
re, pour de nouvelles annuités. 

2°) D'après les principes du jus civile, le terme extinctif inséré dans un 
contrat de droit strict ne produisait aucun effet : le contrat devait se 
comporter comme s'il avait été pur et simple : l'obligation qui en décou
lait était perpétuel le. Par conséquent, dans le cas d'une stipulation 
de rente viagère, les héritiers du crédit rentier pouvaient encore exi
ger le service de la rente à leur profit : le décès du crédit rentier 
n'éteignait pas l'obligation. Cette solution était absolument contrai
re à ce que tes parties avalent voulu faire. -

Le préteur valida le terme extinctif en permettant au débit ren
tier de repousser la prétention des héritiers au moyen de I'exception 
de pacte. Le terme extinctif était Interprété comme un pacte "de non 
petendo" : interprétation hardie (car un terme inséré dans un contrat 
est une clause et n'est pas un pacte) mais qui ne souleva pas d'objec
tion, en raison du résultat équitable qu'elle permettait d'atteindre. 

Ainsi donc, dans; les contrats de droit strict, le terme extinctif 
lorsqu'on admet sa validité, est un mode prétorien, d'extinction des obliga
tions et ne vaut qu' "exeept ionis ope". Dans les contrats de bonne foi au 
contraire, le terme extinctif produit des effets reconnus par le jus civile 
et vaut "ipso jure". 
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CHAPITRE II : LA CONDITION 

. NOTIONS GENERALES 

. Définition 
: s sa =2 = = 3 = 

La condition est un événement futur et Incertain à la réalisation 
duquel on subordonne l'existence même de I'obIigâtion : sa naissance ou 
son extinction. 

C'est un événement futur : un événement passé, fût-II inconnu 
des parties, n'est pas une condition, car le sort de l'obligation est dé
jà accompli et dont attend simplement la constatation. 

C'est un événement incertain : la condition Introduit un élément 
d'aléa dans le contrat. • 

Caractères requis : 

La condition doit présenter certains caractères. Elle doit être : 

1°) Possible. 

2°) Licite et morale :. 

Il faut considérer moins la condition elle-même que l'ensemble du 
contrat : ainsi il est licite de ne pas épouser telle personne; mais 
promettre une peine pécuniaire au cas où l'on n'épouserait pas, c'est 
faire une stipulation sous condition Illicite, parce que contraire au 
principe de la liberté matrîmoniala. 

En droit romain, le caractère impossible ou Illicite de la condi
tion entraîne la nullité du contrat - sans distinguer, comme le fait 
notre Code Civil (art. 900) les actes onéreux et les libéralités : en 
droit romain, c'est seulement en matière de legs et d'institution d'hé
ritier que ... ' 

"... les conditions impossibles, celles qui sont contrai
res aux lois et aux moeurs, sont réputées non écrites" 
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, Classification : 

n a s c a s a B S e s s s s 

On peut classer les conditions de différentes façons : 

1) Conditions positives - conditions négatives 

Positive : si tel événement se produit. 
Négative : si tel événement ne.se produit pas. 

Il est ordinairement facile de constater qu'une condition positi
ve est remplie : "sî Titîus a un fils" : dès la naissance de cet enfant 
la condition est réalisée. Par contre, il faut souvent attendre long
temps pour savoir sî une condition négative est remplie : "si Tlttus n'a 
pas d'enfant" : il faut attendre le décès de Tîtlus pour pouvoir dire 
qu'il n'a pas eu d'enfant et qu'il n'en aura pas. 

2) Conditions casuelles - potestattves - mixtes. 

- Casuelle : 

C'est un événement qui dépend entirèement soit du hasard, soit d'un 
tiers. 

- Potestatîve : 

La condition purement potestatîve est celle qui consiste à faire dé-
... pendre l'obligation du seul bon vouloir du débiteur : "Vous me donne

rez 10 si vous voulez" : une telle condition rend le contrat sans va
leur : le promettant n'est pas obligé : Il n'y a aucune contrainte con
tre lui. 

Par contre la condition potestatîve simple-est valable, et même très 
fréquente : c'est un fait que doit accomplir, soit le débiteur, soit 
le créancier. La stipu latIon -poenae faite pour obtenir un faoeve du 
débiteur est une stipulation sous condition potestatîve. 

- Mixte : 

C'est un événement qui dépend à la fois de la volonté d'une des parties 
et d'un élément extérieur, par exemple d'un tiers : comme la condition 
"de se marier". 

3) Si l'on envisage les effets de la condition, on distingue la condition 
suspensive et la condition résolutoire. 

http://ne.se
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§ 1 - CONDITION SUSPENSIVE 

La condition suspensive s'est introduite assez facilement dans 
les contrats de formation assez tardive : contrats ve de bonne foi et con
trats consensuels. A l'époque classique, il est possible de l'insérer dans 
la stipulation et même dans le mutuum, mais cela ne fut pas- admis sans dif
ficulté - et l'on discutait encore sur les effets de cette môdaIIté : Justl-
nien mît fin à ces hésitations. 

Les effets de la condition suspensive doivent être examinés en se 
plaçant successivement à différents moments (1). Ils soulèvent le délicat 
problème de la formation successive des actes juridiques. 

A/ Vend&nte oonditione : 
= sa =s s =; s= SE ss =: =s = s SE S a =ï a es a 

Quels sont les effets de la condition, en attendant qu'on sache 
si elle est réalisée ou si elle fait défaut ? ___ 

- La doctrine, sur ce point, a évolué. 

1) Au début de l'Empire, Labéon analyse ainsi la situation : tant que la 
condition n'est pas réalisée, il n'existe encore aucune obligation, 
puisqu'on ne sait même pas si elle existera jamais. Si par conséquent 
le débiteur empêche la condition de se réaliser, la créancier ne peut 
pas exercer contre lui un recours en s'appuyant sur le contrat : si le 
débiteur a agi de façon déloyale, il faudra venir au secours du créan
cier au moyen d'une action particulière "in faatvm" (D. 18.1.50 : praes-
ariptis verbis agi posse). " 

2) Au I l° s.., Julien parvint à analyser de façon plus satisfaisante les 
effets de la condition : il est bien exact, pense ce jurisconsulte, 
que1 I'obIlgatlon n'existe pas encore, maïs II y a déjà, en vertu du 
contrat, un vinoulum; un engagement pris par le débiteur, un lien : 
cet engagement est conditionnel, il n'en existe pas moins. 

Cette distinction entre l'obligation et le vinculura permet d'arrl 
ver aux solutions suivantes : 

(1) Il faut tenir compte en cette matière des textes concernant.les legs 
conditionnels : une obligation conditionnelle résulte souvent d'un tes
tament qui oblige l'héritier à exécuter tel legs si telle condition se 
réalise (legs per damnationem sous condition). 
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a) L'obligation 
n'existe pas encore : 

Par conséquent, si le créancier agit, Il perd son procès, car II 
agit en justice, alors qu'il n'a encore aucun droit. 

La litis eontestatio qu'il fait ne l'empêche pas d'agir à nouveau 
si dans la suite la condition se réalise, car la litis eontestatio 
n'a pas pu éteindre un droit qui n'existait pas encore. 

SI le débiteur exécute par erreur, Il paie l'indu et peut exercer 
la oondiatio indebiti. La novatlon d'une obligation conditionnel
le n'a d'effet qu'au moment où la condition se réalise : Il faut 
qu'une première dette existe pour qu'elle puisse être transportée 
dans une nouvelle obligation (D. 46.2-14.1). 

b) Mais iI y a déjà un vinculum ; 

Le débiteur ne peut pas se dégager à sa guise : s'il rend la con
dition irréalisable, le créancier peut se servir de I'action même 
du contrat pour obtenir des dommages-Intérêts (JULIEN : jD. 35.1. 
24 : règle admise en matière de legs et étendue à la stipulation 
= D. 50.17.161 x fiction que la condition est réalisée). 

L'identité des parties est déjà fixée dès le jour du contrat : on 
doit apprécier leur capacité à ce moment-là, et non au moment de 
l'arrivée de la condition. Si un fils de famille devient créan
cier sous condition, puis change de pater (par adoption), c'est le 
père qui avait la puissance au jour du contrat qut profite de la 
créance, bien que le fils ne soit plus dans sa familia le jour où 
la condition se réalise. 

L'obligation conditionnelle peut être garantie par des cautions, 
par une hypothèque : le débiteur peut être libéré par aoaeptilatio 
(POMPONIUS : 46.3.16). 

3) Dans la Compilation, Justînien explique autrement le mécanisme de la 
condition suspensive : Il applique la théorie des droits en suspens (1), 

Tant que la condition n'est pas réalisée, l'obligation n'existe 
pas, maïs il existe déjà au profit du créancier un espoir ("spes debi-
tvm ivi") : l'espoir qu'il y aura une dette. 

(1) Théorie exposée dans I.J. 3.14.2.5. Les textes du Digeste qui parlent 
de "spes obligationis" paraissent être interpolés (GAlUS : D. 35.2-73. 
1; ULP. : D. 50.16.54). 
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Cet espoir figure dans le patrimoine du [créancier, a une valeur 
appréciable en argent (on en tient compte pour le calcul de la quoti
té disponible en matière testamentaire) (£. 35.2.73-1 Itp ?). 

Cet espoir permet au créancier de prendre déjà des mesures conser
vatoires. Certes II ne peut pas exercer l'action pour réclamer l'exé
cution et dans le droit de Justinlen, le créancier qui agit alors que 
la condition est encore en suspens, commet une plus petitio tempovis. 
Il ne peut pas faire vendre les biens du débiteur, puisqu'il ne peut 
pas demander l'exécution; mais, pour assurer la conservation de son 
espoir, Il peut déjà obtenir une missio in bona sur les biens du débi
teur, si celui-ci devient Insolvable : Il peut aussi se prémunir con
tre l'Insolvabilité des héritiers du débiteur en demandant la sépara
tion des patrimoines (D. 42.4.6 pr itp, en contradiction avec ht. 14. 
2; 42.6.4 pr Itp). 

Enfin cet espoir, qui figure dans le patrimoine du créancier, se 
transmet à ses héritiers : la créance conditionnelle est transmissl-
ble (solution dont le caractère classique est très douteux) (£. 18.6 
- 8 pr Itp). 

B/ Conditio déficit : • ' . • ' . 

La condition ne se réalise pas : en ce cas l'opération est rédui
te à néant. Le vinculum lui-même;ou l'espoir (dans le droit de Justlnlen) 
s'évanouissent, avec tous les droits qui avalent pu en découler : ainsi 
les cautions sont libérées. L'acte fait sous condition ne produit aucun 
effet : Il n'y a jamais eu d'obligation. 

C/ Conditio existit : 
a B s s a s s s s s s s e a s a 

La condition se réalise. L'obligation prend alors naissance, si 
toutefois les conditions générales, concernant son objet, sont à ce mo
ment-là réunies. Si par exemple l'objet dû a péri par cas fortuit, la 
condition aura beau se réaliser, l'obligation ne pourra pas naître, par
ce qu'elle n'a pas d'objet, au moment où elle pourrait commencer à se 
former (voir ce que nous avons dît à propos des risques dans la vente). 

Les jurisconsultes classiques ne reconnaissaient pas un effet ré
troactif à la condition suspensive : l'obligation commençait à produire 
ses effets à partir de l'arrivée de la condition et non à partir du jour 
du contrat : ainsi dans le cas d'une vente faite sous condition suspen
sive, l'acheteur n'a pas droit aux fruits produits par la chose entre le 
jour du contrat et l'arrivée de la condition (D. 18.6-8 pr). 
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Dans le droit de Justlnlen, la théorie des droits en suspens de
vait conduire à envisager tout autrement l'effet de la condition suspen
sive : dès le jour du contrat, le créancier a déjà un droit irpee debi-
tum iri) : un droit en suspens. 

L'arrivée de la condition confirme ce droit, transforme l'espoir 
en un droit effectif : ce droit existait déjà, en puissance, dès le jour 
du contrat. L'arrivée de la condition aura par conséquent un effet rétro
actif : ainsi l'hypothèque qui garantit une créance conditionnelle, une 
fols la condition réalisée, prend rang au jour du contrat; le créancier 
peut exercer l'action Paultenne relativement aux actes frauduleux accom
plis par le débiteur entre le jour du contrat et l'arrivée de la condi
tion. 

Les textes du Digeste expliquent parfois ces solutions en recou
rant à une fiction : "perinde ac si", "quasi- dam contracta emptione in 
praeteritwn" : tout se passe "comme si" le contrat avait été conclu pure
ment et simplement. Ces textes paraissent avoir été Interpolés (GATUS : 
D. 20.4-11.1; PAUL : D. 18.6-8 pr). 

Les Compilateurs n'ont d'ailleurs pas poussé jusqu'au bout l'Idée 
de rétroactivité : Ils ne l'admettent qu'en ce qui concerne les effets, 
mais ne l'appliquent pas toujours quand il s'agit d'apprécier: les condi
tions de validité : comme les jurisconsultes classiques, Ils continuent 
è se placer au jour de l'arrivée de la condition, et non au jour du con
trat - pour déterminer le caractère possible ou non de l'objet : par exem
ple une personne achète sa propre chose sous condition - puis cette chose 
a cessé de lui appartenir; on devrait considérer l'obligation comme Impos
sible, si l'on admettait la rétroactivité de la condition et si l'on se 
plaçait au jour du contrat pour apprécier la situation juridique de l'ob
jet : or le Digeste soutient le contraire (D. 18.1.61). 

La doctrine byzantine des droits en suspens a été reprise par Po-
thler et c'est par son Intermédiaire qu'elle est passée dans notre Code 
Civil : l'article 1179 reconnaît un effet rétroactif à la condition sus
pensive. C'est une conception d'une technique juridique peu satisfaisan
te, puisqu'elle est obligée de recourir à une fiction. Le Code Allemand 
de 1900 l'a abandonnée. 

§ 2 - CONDITION RESOLUTOIRE 

Le droit romain Ingore la condition résolutoire à proprement par
ler. I I la transforme en condition suspensl-vey ou considère que le contrat 
est modifié par un pacte de résolution sous condition suspensive. 

Les exemples les plus remarquables se présentent; en matière de ven
te : cf. supra pp. 206 sq. 

ooo 

o 
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TITRE SECOND 

=PLyRAUTE=_DE=_SyJETSe 

Principe 
de la division 
des dettes et créances : 

Lorsqu'une dette existe au profit de plusieurs co-créanclers ou à 
la charge de plusieurs co-dêbîteurs, les obligations sont conjointes. Les 
obligations conjointes en principe se partagent : chaque co-débtteur ne 
peut être poursuivi que pour sa part, chaque co-créancler ne peut agir que 
pour sa part. 

C'est notamment ce qui se produit lorsqu'un créancier ou un débi
teur décèdent, laissant derrière eux plusieurs héritiers : les créances 
et les dettes de l'hérédité sont partagées, de plein droit, entre les hé
ritiers, en vertu d'une règle qui remonte aux XII Tables. 

Mais on rencontre parfois un régime tout différent, régime qui 
aboutît à ceci que l'un des co-créanclers puisse exiger la totalité de 
la dette, du que la totalité de la dette puisse être réclamée de l'un quel
conque des co-débiteurs. Dans ce régime, l'obligation n'est pas partagée. 
En latin, on emploie le mot "aolidum" pour exprimer l'idée de "dette en
tière" : c'est de là que vient notre mot français "solidarité". 

Le principe de la division de plein droit des dettes et créances 
était écarté eh droit romain dans les hypothèses suivantes : 

1) Obligations Indivisibles'; 

Certaines obligations (comme par exemple l'obligation "de ne pas 
faire") sont par nature indivisibles. On se trouve Ici dans la néces
sité d'admettre que la prestation entière puisse être exigée par l'un 
des co-créanciers ou à l'un des co-déblteurs. . 

2) Çu|îgations corréales : 

Le principe de la division de la dette peut être écarté par la 
convention des parties : II se produit alors ce que nous appelons, en 
droit moderne, une solidarité conventionnelle entre créanciers ou entre 
co-déblteurs (solidarité active, solidarité passive). 
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En droit romain, les créanciers solidaires portent le nom de 
"duo rei" ou "covrei, stipulandi", et les débiteurs solidaires celui 
de "duo rei" ou "oovvei pvomittendi" : c'est pourquoi on donne le nom 
de "corréallté" au régime de la solidarité conventionnelle en droit 
romain. 

3) 2Ë!l9ËÎi2D§_j!r2?_i?£lï<̂ !2? : 

Il existe en droit romain, des cas de solidarité légale entre co
débiteurs : dans certaines hypothèses, les co-débiteurs sont tenus cha
cun par le tout "in solidum", sans qu'il soit besoin d'une convention 
des parties pour obtenir ce résultat. 

CHAPITRE I : PLURALITE DE CREANCIERS 
333sscscaszseflso3ssssasacsssfiassE3ss 

La solidarité entre créanciers n'est jamais légale : elle ne peut 
être que conventionnelle. 

§ 1 - CORREALITE ACTIVE 

. Forme : 
csaas 

Dans l'ancien droit romain, la corréalîté active résultait d'une 
stipulation faite selon des formes solennelles qui indiquaient clairement 
le but que les parties se proposaient d'atteindre : les créanciers, réu
nis en présence du débiteur, lui posaient tous successivement la même 
question, puis le débiteur répondait par une seule phrase qui s'adres
sait à tous les créanciers. Chaque stipulant (reus stipulandi) était 
créancier de la même chose et pouvait l'exiger entièrement du débiteur : 
mais comme le débiteur n'avait fait qu'une seule réponse, Il ne devait 
la chose qu'une fois. 

A l'époque classique, la corréalîté active pouvait être Introdui
te dans toutes sortes de contrats, par une simple clause qui n'était sou
mise à aucune formalité. ; 
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Effets s•••••.: 
s s B s n s 

Les effets de la corréalite active sont bien connus : l'un quel
conque des co-créanclers peut exiger du débiteur la dette entière, mais 
en obtenant paiement, ou en faisant litis eontestatio, Il éteint la det
te à l'égard de tous les autres créanciers solidaires. 

Lorsqu'il s'agit d'expliquer ces effets (le problème est le même 
pour la solidarité passive) des Interprétations divergentes existent en
tre les auteurs modernes. Windscheîd soutient qu'en cas de solidarité 
(active ou passive) Il n'y a qu'une seule obiIgation avec plural?té de 
sujets; une seule obIIgation, et voilà pourquoi le paiement, la litis 
oontestatio, I'éteignent erga ornnes; plusieurs sujets : et voilà pourquoi 
l'un quelconque des créanciers peut agir. 

Cette façon de comprendre la solidarité n'était certainement pas 
celle des jurisconsultes romains : Ils considèrent qu'il y a plusieurs 
ob11 gâtions : ce qui le prouve bien, c'est que la créance de l'un des aor-
vet peut être pure et simple, civile, et la créance de l'autre condition
nelle ou naturelle. Si le débiteur est un pupille, Il lui faudra, pour 
s'obliger envers deux créanciers corréaux, deux fols l'auctoritas du tu
teur, ce qui implique l'Idée d'une pluralité d'obligations. 

Les Institutes de Justinien définissent la situation en des ter
mes célèbres : 

"In utvaque obligatione una res vertitur" = date chacune 
des obligations, une seule et même chose sert d'objet. 
(Inst. 3.16.1) 

II y a donc : 

1> Pluralité de Mens : 

Chaque oorreus peut exiger la totalité, en vertu de l'obligation 
que le débiteur a contractée envers lui. 

2) Unité de prestation : 

"Una res vertitur" : la chose n'est due qu'une fois : et voilà 
pourquoi le paiement fait à l'un libère le débiteur d'une façon abso
lue à l'égard de tous les créanciers corréaux. 

H résulte de ceci que certaines causes d'extinction sont opposa
bles à tous tandis que d'autres n'ont qu'un effet relatif, selon qu'elles 
affectent le lien ou la dette : le problème se pose dans les mêmes termes 
pour la solidarité passive, comme nous le verrons plus loin. 
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Enfin les créanciers corréaux qui sont privés de leurs droits du 
fait que l'un d'entre eux a reçu paiement ou fait litis eontestatio n'ont, 
du chef de la corréalité elle-même, aucun recours contre lui. Ils n'ont 
de recours que dans les cas où il existe entre eux des rapports de droits 
antérieurs (mandat ou société ou indivision) qui peuvent justifier l'exer
cice de I'action de mandat, de société, ou 

La corréalité active ne semble pas avoir été d'utilisation très 
fréquente : elle se rencontre surtout en matière de société, présentant l'a
vantage de permettre a l'un des associés d'agir pour le compte de tous. 

§ 2 - ADSTIPULATIO 

Il ne faut pas confondre la situation de I 'adstipulator avec cel
le- des créanciers corréaux. L'adstipulator est un agent d'affaires que l'on 
faisait Intervenir à côté de soi dans le contrat, pour obtenir certains ré
sultats pratiques : on pouvait s'absenter, I 'adst ipulator avait qualité pour 
recevoir paiement ou poursuivre le débiteur en justice : on pouvait aussi 
va!ider grâce à ce procédé une ùtipulatio "post mortem creditoris", comme 
nous ;| 'avons déjà vu. 

\J adstipulatio présente les caractéristiques suivantes : 

1) C'est une créance ver-bis accessoire à une créance principale, elle-même 
verbis. L'adstipulator est un créancier "adjoint", dans une stipulation. 
De là découlent diverses conséquences : 

a) Il faut qu'il y ait une créance principale et celle-ci doit résulter 
d'un contratverbis . Il faut que cette stipulation principale soit 
régulière en la forme, mais peu importe qu'elle fasse naître une obli
gation valable (ce peut être une stipulation post mortem). La créan
ce de I 'adst ipulator résulte d'une stipulation distincte, qui peut être 
valable alors que la stipulation principale ne l'est pas. 

b) L'adstipulator intervenant à titre "accessoire", il, ne peut stipuler 
plus.'mais II peut stipuler moins que le créancier principal. 

c) Uadstipulator est créancier : ce n'est pas un simple adjectus solu-
tionis gratia. Il peut non seulement recevoir paiement, mais éteindre 
la dette en faisant litis eontestatio, ou en consentant une aoceptila-
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tio (fraude contre laquelle la loi Àquilia avait prévu une sanction). 
A cet égard, I} adstipulatcr a des droits comparables à ceux d'un cré
ancier corréal. 

2) Autre caractéristique essentielle : l'adstipulator est muni de droits 
qui sont strictement personnels : le créancier a choisi tel agent d'af
faires et nul ne peut remplir cette fonction à sa place : 

a) Le droit de I *adstipulator s'éteint à son décès, est Intransmissible 
àà ses héritiers. 

b) On ne peut pas choisir comme adstipulator un esclave, car la créance 
de l'esclave profiterait à son maître : or c'est I 'adst ipulator en 
personne et lui seul qui peut avoir des droits à l'égard du débiteur. 
De même si l'on prend un fils de famille comme adstipulator, la cré
ance de celui-ci ne commence à produire d'effets que lorsqu'il devient 
suijuris : elle ne profite jamais à son pater. 

A l'époque classique, les rapports entre le créancier principal 
et I'adstipulator entrent dans les cadres du mandat. Le créancier est tou
jours censé avoir donné mandat à son adstipulator : II en résulte qu'il peut 
lui demander des comptes au moyen de l'action mandati. 

CHAPITRE II : PLURALITE DE DEBITEURS 
asassssaaBaasoBSSscs&asainsssaasscastt 

§ 1 - LA CORREALITE PASSIVE 
(solidarité conventionnelle) 

Lorsqu'une même chose est due par plusieurs co-déblteurs, I! est 
très avantageux pour le créancier d'établIr entre eux le régime de la soli
darité : Il pourra s'adresser à l'un d'eux pour obtenir le paiement complet 
en une seule fois. Lorsqu'un créancier doit diviser ses poursuites, la part 
du débiteur Insolvable ne lui est pas payée : avec la solidarité au contrai
re, le créancier n'a qu'à s'adresser a celui des débiteurs qui est solvable 
pour obtenir un paiement complet. 
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Aussi la solidarité entre co-débtteurs était-elle souvent demandée 
par les créanciers. 

Forme : 

A l'époque ancienne elle résultait d'une stipulation faite d'une 
façon parti cul 1ère : le créancier, en présence de tous les co-déblteurs, 
posait à chacun la même question : "Maevius, me promets-tu 10.000 sester
ces ?" "Et toi Sel us, me promets-tu les mêmes 10.000 sesterces ?". Après 
quoi Maevius et Se lus répondaient chacun : "Je te les promets". 

Ce formalisme avait l'avantage d'Indiquer très clatrement ce qu'on 
avait voulu faire : la chose n'était due qu'une fols, puisque les deux pro
messes portaient sur la.même prestation : mais chaque débiteur avait donné 
une réponse à une question distincte qui le concernait personnellement : 
chaque débiteur s'était engagé pour la total Ité envers le créancier. 

' Ce procédé formaliste est encore mentionné par Justinien dans ses 
Institutes (3.16 pr). Mais dès l'époque classique, Il était possible d'é
tablir la solidarité par un simple pacte joint aux contrats de bonne fol. 
Papinlen parle même d'une solidarité résultant d'une simple clause annexée 
à une stipulation écrite (D. 45.2.11.1). 

Enfin, on pouvait par une clause insérée dans un testament, ren
dre les co-hérltiers solidairement responsables de l'exécution d'un legs 
per damnationem. 

Effets : 
Bsscasxs 

A/ Rapports 
entre le créancier 
et les co-déblteurs solidaires : 

Les effets de la corréallté passive s'expliquent de la même façon 
que ceux de la corréallté active : pluralité de liens, unité de presta
tion due. 

1) PlyrÊiiïÉ-de_!!ens. : 

Chaque co-déblteur est tenu pour le tout envers le créancier: ce
lui-ci peut donc exiger paiement complet de l'un quelconque des co
débiteurs; il peut exercer l'action pour le tout contre l'un d'eux. 
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Le bénéfice de division, Imaginé par Hadrien en faveur des cautions, 
ne s'applique pas aux débiteurs corréaux : car ce serait aller à I'en
contre du but même de la solidarité : si le créancier a fait établir 
entre les co-débîteurs le régime de la solidarité, c'est pour n'avoir 
pas à partager ses poursuites. 

Le créancier, s'Il.ne peut être contraint à j'vlser ses poursuites, 
pourrait-Il, de son plein gré, de sa propre.Initiative, les partager ? 
A défaut de bénéfice de division exlste-t-II une "faculté" de divi
sion ? Un texte de Papfnlen (D. 45.2.11 pr) reconnaît cette facul
té au créancier quand II s'agit de co-déblteurs d'un genre assez par
ticulier : les "mutui fidejussores", qui correspondent aux àXXnXeY<3oi 
du droit gréco-égyptien. 

Justlnlen, par la novelle 99 de 539, prit des dispositions dont le 
sens a été longtemps discuté et qui, selon Col IInet, paraissent bien 
aboutir à ceci : Justlnlen a accordé au créancier la faculté de divi
ser les poursuites entre les débiteurs corréaux - faculté qui n'exis
tait avant lui que s'il s'agissait d'àXXnXeYY£«>* (1). Par allldurs, 
Justlnlen a étendu aux àXXnXeYYtfoi le bénéfice de division (2). 

(1) C'est ainsi que le C.C. comprend la solidarité passive : elle comporte 
un cautionnement réciproque sans bénéfice de division (art. 1203) mais 
avec faculté de division reconnue au créancier (art. 1210). 

(2) Sur l'ètXXnXeyYUfî ou mutua fidejussio : COLLINET : "Etudes historiques sur 
le droit de Justinien" 1,1912, pp. 124- sq. ; Eva CANTARELLA : "La fidejus-
sione veoipvoca" 1965 et c.r. BOULVERT : R.H.D. 1967, pp. 304 sq. 
L'àXXnXeYY^I apparaît dans la pratique égyptienne à l'époque Prolémaïque : 
elle fut très employée à l'époque romaine, surtout au 11° s..de notre ère. 
C'est un cautionnement réciproque : les co-débiteurs se portent garants 
les uns des autres; leur situation est différente de celle des co-débi
teurs corréaux du droit romain : chaque co-débiteur est d'abord débiteur 
principal pour sa part virile, mais aussi caution des autres débiteurs : 
le créancier peut donc agir pour le tout contre un des débiteurs (en lui 
réclamant sa part de la dette, puis le reste, comme caution), mais il peut 
aussi, s'il y trouve intérêt, ne réclamer à chaque co-débiteur que sa 
part : l'àXXnXeyYtfn lui laisse cette faculté de division. 
Au 11° s., les jurisconsultes romains n'ignorent pas cette institution 
orientale et Papinien, qui lui donne le nom de "mutua fidejussio", cons
tate l'existence de cette faculté de division. 
Justinien, dans la novelle 99, étend aux AXXnXeYYtiov le bénéfice de di
vision; ils peuvent forcer le créancier à diviser ses poursuites entre 
les co-débiteurs solvables. Les co-débitèurs solidaires à la façon ro
maine (covvei débendi) continuent, d'après les textes du Digeste, à ne 
pas.pouvoir exiger du créancier la division des poursuites, mais ne peu
vent s'opposer à cette division si le créancier le préfère (faculté de 
division reconnue par D. 19.2.47, texte de MARCELLUS itp.). 
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2^ yoiîÉ-^â-PCêËÏÎËÎiS!] : 

"Una res vertitur". La chose promise par tous les co-débîteurs 
n'est due qu'une fols. 

Si par conséquent un mode d'extinction des obligations affectant 
la dette vient à jouer entre le créancier et l'un des co-débîteurs, 
tous les autres sont libérés : maïs certains modes d'extinction af
fectent le Iien et non la-dette et ont pour cette raison un effet 
relatif. 

Ont un effet absolu : le paiement, la litis contestatio, la nova-
tlon, la remise de dette par acceptilatio ou pacte de remise in rem. 
En cas de perte fortuite de l'objet dû, tous les co-déblteurs sont 
libérés: par contre si la chose périt par la faute de l'un des co
débiteurs, tous, même ceux qui n'ont pas commis de faute, restent 
tenus : "alterius factura alteri nooet" = la faute de l'un nuit à 
l'autre (PQMPONIUS, D. 45.2.18). 

Ont un effet relatif : la capitis deminutio qui libère un débiteur, 
la confusion, le pacte de remise in personam. De même certaines cau
ses de survie de l'obligation ont un effet relatif : la mise en de
meure d'un débiteur ne modifie pas la situation des autres: si par 
conséquent la chose périt fortuitement après la mise en demeure d'un 
des co-rdéblteurs, celui-ci reste tenu, mais les autres, qui ne sont 
pas en demeure, sont libérés. L'Interruption de la prescription par 
des poursuites n'a d'effet qu'à l'égard du co-déblteur cité en justi
ce. 

Ce qu'il y a de caractéristique dans ce régime de la solidarité 
romaine, c'est que le créancier, en faisant litis contestatio pour 
le tout avec un des co-déblteurs, éteint la dette et libère les au
tres : Il les libère, même si le débiteur poursuivi est Insolvable 
et ne le pale pas. "Elections liberantur" : les débiteurs corréaux 
sont libérés par le choix que fait le créancier. 

On désigne sous le nom de solIdarlté parfaite cette sorte de soli
darité. C'est un régime qui risque d'être assez dangereux pour le 
créancier. S'il choisit mal, s'il poursuit celui des co-déblteurs 
qui est Insolvable, il n'obtient pas satisfaction et ne peut plus 
Inquiéter les autres. On comprend pourquoi les créanciers cher
chaient parfois à diviser les poursuites (faculté de division dont 
nous avons parlé à propos des aXAnXeyY^ox). 

JustJnlen, par la célèbre constitution de 531 (C. 8.40.28.2) a 
aboli l'effet extlnctlf de la litis contestatio : le créancier qui 
n'obtient pas satisfaction du co-déblteur qu'il poursuit, peut se 
retourner contre les autres. C'est ce qu'on appelle une solidari
té imparfaite : dans ce régime, les co-débiteurs solidaires ne sont 
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plus libérés "electione", mais "solutione", non plus en vertu du 
choix, mais par le paiement. De plus, Justinien, nous l'avons vu, 
accorde au créancier la faculté de diviser la dette (1). 

B/ Rapports 
entre les débiteurs corréaux : 

Le débiteur qui a été obligé de payer la totalité de la dette a-t-II 
un recours contre les autres débiteurs corréaux ? : 

La stipulation a bien établi un engagement de chacun envers le cré
ancier, mais aucun engagement des uns envers les autres : Ils ne se sont 
réciproquement rien promis.: 

SI un^recours existe, Il ne prend pas racine dans l'acte qui éta
blit le régime de la solidarité, mais dans les rapports juridiques an
térieurs qui peuvent exister.entre les co-débW-eurs et qui les ont ame
nés à s'engager ensemble. S'ils sont associés, celui qui pale pour les 
autres peut exercer contre l'action pro socïo. A défaut de Société, on 
peut parfois considérer qu'il y a eu mandat et donner au débiteur qui a 
payé l'action mandatï- contraria contre les autres (considérés comme ses 
mandants). ; 

Enfin le bénéfice de cession d'actions, institution d'abord établie 
en faveur des cautions, a été étendu aux débiteurs corréaux et les ef
fets de la corréalîté s'en sont trouvés modifiés : le débiteur solidai
re poursuivi en paiement de la totalité de la dette peut exiger du cré
ancier qu'il lui cède ses droits et actions; Il se trouve ainsi subrogé 
dans les droits du créancier à l'égard des autres co-déblteurs. 

§ 2 - OBLIGATIONS IN SOLIDUM 
(solIdarlté légale) 

Le régime de Ta solidarité entre co-déblteurs présente de tels avan
tages pour le créancier que Ta loi l'établît dans des hypothèses pour favori
ser le créancier : Il existe une solidarité légale. 

(1) Justinien est arrivé à donner à la solidarité passive les traits qu'elle 
a dans le Code Civil français : 
a) art. 1204- : les poursuites faites contre l'un des débiteurs n'empêchent 
pas le créancier d'agir ensuite contre les autres (plus d'effet extinc-
tif de la litis oontestatio), 

b) la solidarité comporte une part de cautionnement mutuel, d'où (art. 
1203) : les co-débiteurs solidaires ne peuvent pas opposer au créancier 
le bénéfice de division, mais (art. 1210) le créancier peut, s'il le dé
sire, diviser la dette à l'égard de l'un des co-débiteurs. 
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Sources : 
S S S S S B B 

1/ La solidarité légale résulte le plus souvent de délits. 

a) D'ordinaire il ne s'agit pas du paiement de la poma : car lorsqu'un 
délit est commis par plusieurs co-auteurs, chacun doit payer la poe-
na complète : les actions pénales se cumulent en cas de pluralité 
de délinquants. Mais la solidarité Intervient quand il s'agit de 
l'obligation de réparer les conséquences du délit : les voleurs pour
suivis par la condiatio furtiva sont tenus solidairement. 

b) Certaines actions pénales ne se cumulent pas en cas de pluralité de 
délinquants, mais ceux-ci sont alors tenus solidairement du paiement 
de la poena : ainsi en matière d'action metus, d'action doli, d'ac
tion vationibus distvahendis (contre le tuteur Infidèle). 

2/ La solidarité légale existe à la suite de certains contrats ou quasi-
contrats : 

- en matière d 'act ion tutelae (en cas de c o - t u t e l l e ) ; 

- responsabilité des administrateurs des biens d'une cité; 

- en matière de dépôt, de commodat, de mandatum aredendae peouniae (for
me de cautionnement). 

. Ef fets : 
s a s t s s s s as 

Le régime que le Digeste décrit en cas de solidarité légale est 
celui de la solidarité Imparfaite : la litis contestatio faite avec un 
des débiteurs ne libère pas les autres : ils ne sont libérés que par le 
paiement parfait : mais le caractère classique de cette solution est dis
cutable. 

- La solidarité légale ne comporte aucun recours au profit de ce
lui qui paie car il ne peut invoquer aucun rapport licite de droit avec 
les autres co-déblteurs : on ne peut ni valablement s'associer ni valable
ment donner mandat pour commettre un délit, un dol ou une faute. 

Quant au bénéfice de cession d'actions, on ne l'accorde qu'au dé
biteur qui n'a commis aucun dol. 

Les effets de la solidarité légale peuvent s'expliquer ainsi : 

- Il y a pluralité de Iiens : chaque co-débiteur répond des conséquences 
de son délit ou de sa faute; 
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Il y a pluralIté d'objets : chacun est personnellement tenu de la somme 
à laquelle a droit la victime. Mais comme II s'agit d'une réparation 
du préjudice, le paiement fait par l'un libère les autres. 

ooooo 

o 
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CINQUIEME PARTIE 

L E S S U R E T E S 

000 Le droit de créance est dépourvu d'efficacité si le dé
biteur est Insolvable; le créancier peut se prémunir contre ce risque en se 
faisant donner des garanties. Elles sont de deux sortes. 

Les unes consistent à multiplier le nombre des personnes qui ré
pondent de l'exécution : ce sont des sûretés personnel les. 

Les autres procurent au créancier un droit particulier sur une 
chose, affectée en garantie de la dette : le créancier, en cas de vente des 
biens du débiteur, est assuré de ne pas avoir à partager cette chose avec 
les autres créanciers. Ce sont là des sûretés réel les. 

Les romains ont d'abord donné toutes leurs préférences aux sûretés 
personnelles : au début de l'Empire les sûretés réelles n'étaient encore em
ployées que comme un pis aller, quand on n'arrivait pas à trouver de cau
tions. Mais la pratique du cautionnement s'avéra de plus en plus diffici
le : primitivement il existait des liens assez étroits entre les membres de 
certains groupes sociaux : il était difficile de refuser à un parent, à un 
voisin, l'appui de son crédit. Quand ces Itens se relâchèrent, le caution
nement demeura encore d'usage courant parce que les moeurs politiques de la 
République amenèrent les hommes Influents à se créer une clientèle en cau
tionnant, à l'occasion, les dettes de leurs électeurs. 

Maïs sous l'Empire, ce dernier facteur cessa de jouer. Il deve
nait difficile de trouver des cautions : pour ne pas décourager les bonnes 
volontés, la législation fit en sorte que ce service devint moins périlleux 
pour ceux qui voulaient bien le rendre : mais en adoucissant le sort des cau
tions, on rendait cette forme de garantie moins efficace : les créanciers 
commencèrent à préférer les sûretés réelles. Celles-ci, qui avalent d'abord 
été organisées de façon très défectueuses, se perfectionnèrent quand on sen
tit le besoin d'y récourir plus souvent; à la fin de l'époque classique, l'hy
pothèque était devenue I'Instrument de crédit le plus sûr et le plus commode. 
Au milieu du 11° s., Pompon1!us pouvait déjà faire cette constatation : "plus 
oautionis in re est quam in persona = une garantie réel le offre plus de sûre
té qu'une garantie personnelle" (D. 50.17-25). 
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Le cautionnement continua cependant à jouer un rôle Important dans 
certains milieux d'affaires (commerce, banque); on l'employait aussi quand on 
cherchait moins une garantie pécuniaire qu'une garantie de moralité; ainsi 
les stipulations prétoriennes continuèrent à être garanties par des sponso
rs. 

TITRE PREMIER 

sLES=SyRETES=PERS0NNEtLES_4_LE=ÇAyTlQNNEMENT= 

• .;: 00° La notion: de cautionnement englobant toutes les formes 
de garanties personnelles est très tardive; lemot lui-même n'a pas de cor
respondant en latin. L'expression "adpromissio", loin de convenir à toutes 
les formes de cautionnement, ne peut correctement concerner que deux d'entre 
elles : la sponsio et la fidepromissio (pas même tous les modes de caution
nement vevbis, comme on le croit parfois à tort). 

Les romains ont imaginé de très nombreux procédés destinés à cré
er des engagements à côté de celui du débiteur : : 

Ils ont d'abord connu deux procédés "vevbis" : la sponsio et la 
fidepromissio. 

Un troisième procédé vevbis, plus commode et plus efficace que les 
deux précédents, fut Introduit à la fin de la République ou début de l'Empi
re : la fidejussio. 

A: côté de ces trois modes solennels, le droit classique connaît 
trois procédés non formels : l'un se réalise en utilisant Ingénieusement le 
contrat consensuel de mandat, c'est le manddtvm cvedendae peouniae. Deux pac
tes prétoriens servent à créer une garantie personnel le : le réception des ban
quiers et le constltut debiti dlieni. 

Jamais la jurisprudence classique ne songea h faire entrer tous ces 
procédés dans les cadres d'une notion unique; jamais elle ne songea à les sou
mettre à des règles d'ensemble; cette unification n'a été tentée qu'à la fin 
de l'évolution du droit romain, par Justinlen. 
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CHAPITRE I : LE CAUTIONNEMENT SOLENNEL (VEBBIS). 
eBBseBsseesssaBBsasaascesssassaasnaaBSSBSsaaasB 

§ 1 - SPONSIO ET FIDEPROMISSIO 

La sponsio est le procédé le plus ancien : îI ne peut être employé 
qu'entre citoyens romains. Il fallut Imaginer pour les pérégrins un autre 
procédé bâti sur le même type, la fidepromissio, dans laquelle l'engagement 
de la caution se fait en Invoquant la fides, le respect de la parole donnée, 
qui a une.valeur internationale. Les cautions ainsi engagées par des con
trats verbis s'appellent les unes "sponsor es", les autres "fidepromissores". 

Il existe entre ces deux vieux procédés de grandes ressemblances 
(GaTus II 1.118).. La sponsio et la fidepromissio sont, du côté passif, ce 
qu'est I*adstipulat io du côté actif : Il s'agît là d'une promesse verbis 
jointe à une promesse verbis principale. Le terme, d'ailleurs sans valeur 
technique, d'adpromissio, qui est le pendant de I'adstipulatio, convient à 
ces deux modes de cautionnement. 

Forme 
et conditions 
de va Iï d i té 
ssssaaaasssa: 

Ces deux formes de cautionnement verbis ne peuvent garantir que 
des dettes elles-mêmes 

Nous pensons qu'à l'origine, pour éviter que la novatlon ne se pro
duise, Il fallait engager les adpromissores en même temps que le débiteur 
principal. Ernst Lévy soutient même qu'il n'y avait alors aucune différen
ce entre ce genre de cautions et les co-débiteurs solidaires (1). Mais 
corréaltté et cautionnement correspondent à des situations concrètes dif
férentes, à des buts différents, et nous croyons que ces différences se ma
nifestaient dans lés formes employées : les oorrei s'engageaient ensemble 
par une seule stipulation comportant plusieurs promettants, tandis que la 
stipulation faite avec des cautions s'ajoutait à celle qu'on venait de fai
re avec le débiteur .principal. Après avoir passé le contrat verbis avec 
le débiteur principal, le créancier s'adressait aux cauttons présentes en 
ces termes : "spondesne idem" ou "fidepromittesne idem" : promets-tu la mê
me chose ?" 

(1) E. LEVY : "Sponsio3 fidepromissio3 fidejussio" (1907); DE MARTINO : "Stu-
di suite garanzie personali" 1.1937; II.1938; J. MACQUERON : "Le caution
nement", Aix 1951. 
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Dès l'époque républicaine II devint possible d'engager des epon-
aoree ou des f-ideprcmisaoreè par* un-acte distinct, un certain temps après 
le débiteur principal. Il n'est plus même nécessaire qu'ils promettent 
"idem"; Ils peuvent promettre moins, mais ne peuvent promettre plus que 
le débiteur principal : Gaîus en donne pour raison que I'obiIgatlon des 
sponaoves et fidepromùssoves "acoessio est pvinoipalis obiigationis" et 
que l'accessoire ne peut comporter plus de choses que le prlnctpal (G. 3. 
126) (1). 

En réalité, l'engagement de ces sortes de cautions n'a pas vrai
ment un caractère accessoire car sa validité ne dépend pas de celle de 
l'obligation principale : Il faut bien une stipulation principale, mais 
il n'est pas Indispensable que celle-ci fasse naître une obligation vala
ble (même solution en matière A^adpromissio et de novatlon) : cas de la 
stipulation faite par un pupille ou une femme sans leur tuteur, et stipu
lation post mortem.. Par contre, la validité du cautionnement est discutée 
si la stipulation principale est une sponsio faite par un esclave ou un 
pérégrln (2). 

Effets : 
seasee 

Primitivement, la condition des eponsoves et fidepromissores était 
tout à fait comparable à celle des débiteurs corréaux : c'est pourquoi cer
tains auteurs (E. Lévy, Glffard) soutiennent qu'à l'origine 11 n'y avait 
aucune différence entre cautionnement et solidarité conventionnelle : les 
deux choses auraient été primitivement confondues. Nous al Ions voir que 
ce n'est pas tout à fait exact. 

Comme des oovrei debendi les cautions sont obligées pour le tout : 
le créancier peut demander la totalité de la dette soit au débiteur, soit 
à l'une des cautions : Il a la faculté de choisir (electio). Les cautions 
n'ont aucunement.à l'époque ancienne un caractère subsidiaire : leur enga
gement est sur le même plan que celui du débiteur : au point de vue des 
effets, I'engagement des cautions valait "à titre principal". 

Comme,en matière de corréalIté, le créancier qui taisait la Htis 
oontèstatio avec le débiteur éteignait la dette et libérait toutes les cau
tions; en.la faisant avec l'une des cautions,;11 • libérait le débiteur et 
toutes les autres cautions. 

Comme des co-déblteurs solidaires, les sponsores et fidepromisso-
ves pouvaient se prévaloir des différentes causes d'extinction de l'obliga
tion, sauf de celles qui avalent un caractère relatif et personnel. 

(1) FLUME : "Studien zur Akzessorietât ..." 1932; FEENSTRA : "Le caractère 
accessoire des différents types de cautionnementverbis ", Etudes Macque-
ron, Aix 1970, pp. 301 sq. 

(2) Cf. supra, p. 323, n. 1. 
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Cette situation juridique de la caution est assez surprenante : la 
caution Intervient pour rendre service au débiteur et l'affaire que celui-
ci conclut ne l'Intéresse pas personnellement : Il est contraire aux réa
lités concrètes de le placer juridiquement dans la même situation que le 
débiteur. Cette anomal te s'est cependant maintenue en droit romain a tra
vers les siècles pour toutes les cautions engagées "verbis". C'est seule
ment Justlnlen, dans la Novelle 4 de 535, qui est parvenu à donner à l'o
bligation de la caution un caractère subsidiaire, en contraignant le cré
ancier a poursuivre d'abord le débiteur et à n'Inquiéter les cautions que 
pour leur demander ce que le débiteur insolvable n'a pas pu fournir lui-
même. 

Mais avant que fût organisé ce "bénéfice d'ordre et de discussion", 
les moeurs parvenaient a corriger les singularités du droit : dès l'époque 
républicaine, on considérait qu'il n'était pas convenable de s'en prendre 
aux cautions quand on pouvait obtenir satisfaction du débiteur. D'autre 
part, Il était déshonorant pour le débiteur de laisser ses cautions payer 
a sa place. Divers passages de Cicéron nous permettent de comprendre com
ment, en fait, le créancier procédait, lorsque le débiteur paraissait peu 
pressé de s'acquitter : il menaçait la caution en lui adressant une somma
tion (.appellare sponsores), mais se gardait bien de faire avec elle la î>T>-
tis contestatio qui aurait libéré le débiteur. La caution, menacée, fai
sait pression sur le débiteur pour qu'il exécute. Le rôle des cautions, 
en fait, était beaucoup moins de payer à la place du débiteur que d'Inci
ter celui-ci à remplir ses engagements (1). 

Mais l'engagement des sponsores et -HdepromQsovea s'éteignait par 
leur décès; cette particularité est remarquable. Nous avons vu qu'une rè
gle symétrique existe pour Iy cdstypulat'r : ceci confirme ce que nous avons 
dit tout à l'heure, que la apon§io et la f-idepfomissio sont le pendant de 
I 'adst ipulat io et méritent le nom d'"adpromissio". 

D'autre part, l'Intransmissibilité de l'obligation des plus ancien
nes cautions semble bien indiquer que, dès l'origine, les romains ont su 
distinguer cautionnement et corréaiitê - car rien ne permet de supposer que 
l'obligation des correi pronrtttendi ait été primitivement Intransmissible. 

Le régime primitif du cautionnement ne comportait, au profit de la 
caution qui avait dû payer, aucun recours contre le débiteur. 

Lois sur le cautionnement : 
S S B 3 S B S B C 3 3 S a S S S S = i:S=aiESS 

Le régime sévère que le vieux droit romain appliquait aux cautions 

(1) MACQUERON : "Le cautionnement moyen de pression". Annales Faculté de 
Droit, Aix, 50, 1958, pp. 5-36. 
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fut adouci par une série de lois de l'époque républicaine (1). 

Les raisons qui ont provoqué cette Intervention du législateur 
sont faciles à soupçonner. Les liens de famîI le s'étant relâchés, ce 
n'était plus parmi leurs proches que les débiteurs cherchaient des ga
rants : les patrons, les hommes politiques étalent très souvent appelés 
à cautionner les dettes de leurs clients : Ils parvinrent à faire voter 
des lois dont le but était de rendre moins périlleux les services qu'1Is 
ne pouvaient guère refuser de rendre è leur clientèle. Ajoutons à cela 
qu'à l'époque où Ils trouvaient facilement des cautions dans leurs famil
les, les débiteurs avalent sans doute è coeur de n'attirer aucun ennui à 
ceux de leurs proches qui avalent bien voulu cautionner leurs dettes; Ils 
n'eurent, sans doute, plus les mêmes scrupules quand leurs cautions étalent 
des hommes polltiques en quête d'une clientèle électorale ! 

Pour toutes ces raisons, Il devint nécessa!re de prendre des me
sures en vue d'améliorer le sort des cautions : tel est bien le but des 
nombreuses lois sjr le cautionnement qui ont été votées pendant l'époque 
répub11 cal ne. 

1/ La loi PubliHa de sponsu : 

Cette lot ne concerne que les sponsores : elle date sans doute 
d'une époque où le cautionnement par fidepvomissio n'était pas encore 
connu : elle semble se situer vers la fin du II'0 s. avant J.C. 

Elle a organisé un recours, au profit du sponsor qui a payé, è la 
place du débiteur, une certaine, quantité d'airain (aes depensum) : en 
vertu de cette loi, le sponsor qui n'arrivait pas à se faire rembour
ser par le débiteur pouvait exercer sur lui la manus injectio depensi 

; c'était une manus injeatio pro judicato, sans jugement préalable. 

Après la disparition des actions de la loi, cette manus injectio 
fut remplacée par une action depensi, action récursolre contre le débi
teur. Elle existait encore à l'époque classique : c'était une action 
à IItlscrescence (en souvenir de l'ancienne manus injectio) (2). 

(1) TRIANTAPHYLOPOULOS : "Lex Cicereia? Athènes 1957 (2 volumes:èn grec avec 
résumé en allemand). "Législation romaine sur le cautionnement" R.H.D. 
1961, pp. 501 sq.; "Sponsor'\ ;R.I.D.A. 1961, pp. 373 sq. 

(2) La manus injeotio est une action de la loi : il faut être citoyen pour 
l'employer : or bien souvent les fidepromissores sont des pérégrins : 
nous ignorons comment ils pouvaient obtenir remboursement. 
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2 / Loi Appuleia : 

( f i n du l i r - d é b u t du 11° s. av. J.C.) 

Elle concerne l'hypothèse où plusieurs sponsores ou fidepromisso-
res garantissent la même dette. Celle des cautions nul a été obligée 
de payer toute la dette peut, grâce à cette loi, exercer un recours con
tre les autres cautions, pour exiger de chacune sa contribution. SI 
l'une des cautions est Insolvable, ce n'est pas le créancier qui en souf-

: fre, mais les autres cautions, le partage de la dette se faisant entre 
moins de personnes. 

3/ Loi Furia de eponsu : 

Cette loi est postérieure à la loi Appuleia. Elle concerne les 
sponsores et fidepromissores d'Italie, à \'exeI us Ion de ceux des pro
vinces : cette loi est donc postérieure à la création de la première 
province (Sicile en 241) : on peut même penser que c'est une mesure de 
circonstance, votée au moment où Hannibal essayait d'ameuter les Ita
liens contre Rome (vers 216-217). 

a) Cette loi obligeait le créancier à diviser ses poursuites entre les 
cautions encore vivantes au jour de l'échéance. L'Insolvabilité de 
l'une des cautions était, cette fols, supportée par le créancier. La 
division de la dette entre les cautions s'opérait ipso jure, de plein 
droit : si le créancier exige d'une caution plus que sa part, celui-
ci obtient restitution par une marais injeotio, qui après la loi Val-
lia est devenue pura (G. 4.22, ne parle que des sponsores). 

b) Cette loi organisait une très courte prescription en matière de cau
tionnement : au bout de deux ans ibiennium) les cautions étalent li
bérées. C^tte mesure permettait aux grands personnages de Rome de 
cautionner beaucoup de monde, les engagements pris se trouvant effa
cés au bout de deux ans. 

4/ Loi Cioereia : 

Elle appartient à une époque où la procédure formulaire existe dé
jà (elle organise un "praejudicium", qui s'intente par formule); elle 
se situe probablement dans la deuxième moitié du 11° s. av. J.C. 

Cette loi oblige le créancier à '''praedioere", à faire une déclara
tion au moment où un sponsor ou un fidepromissor s'engage envers lui : 
Il doit faire connaître le montant de la dette et préciser combien de 
cautions II compte recevoir pour garantir cette dette (GaTus 111.123). 
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Si cette déclaration n'est pas faite, la caution, dans un délai 
de 30 jours, peut introduire une action préjudicielle, un praejudiaium, 
en vue de faire constater que la déclaration exigée par la loi n'a pas 
été faite : .et sur cette constatation, la caution est libérée. 

Quel était le but de cette déclaration Imposée au créancier ? -
On a souvent prétendu qu'elle était exigée en vue d'assurer la bonne 
application de la loi Furia : pour éviter de partager ses poursuites, 
le créancier aurait pu essayer de faire en sorte que les actions s'Igno
rent les unes les autres. Mais cette explication ne tient pas devant 
le texte de GaTus : Il n'est pas question de faire connaître les cau
tions déjà engagées, mais celles que l'on va engager (accepturus sit). 

E. Lévy prétend que c'est avec cette loi que l'on a commencé à dis
tinguer nettement les cautions des débiteurs correaux : la loi oblige le 
créancier h répartir les rôles entre des co-détlteurs qui sont tous pré
sents devant lui; Il faut qu'il déclare quel esu le débiteur, quelles 
sont les cautions. Des lois ayant déjà organts' un régime spécial pour 
les cautions, Il devenait utile que le créancier fasse savoir quels étaien" 
parmi les co-déblteurs, ceux qui pourraient profiter de ces lois. 

Cette hypothèse est ingénieuse, mais suppose qu'il n'y avait aucune 
différence de forme entre la stipulation principale et celle qui enga
geait lès cautions, ce qui ne nous paraît pas démontré. A notre sens, 
aucune explication satisfaisante n'a encore été donnée de l'utilité de 
cette "praedictio" Imposée au créancier. 

5/ Loi Covnelia : 

C'est, semble-t-II, une loi de Sylla (82) : si l'on admet cette 
date, la loi ne concernait que la sponsio et la fidepromissio, et son 
application è la fidêjusslon (qui n'existait pas encore) viendrait d'u 
Interprétation jurîsprudeht'elle de l'époque Impériale. 

ne 

Cette loi interdit de cautionner un même débiteur envers un même 
créancier, dans la même année, pour plus de 20.000 sesterces. SI le 
créancier a engagé une caution pour une somme supérieure, Il doit rédui
re ses poursuites à 20.000 sesterces, sous menace de plus petitio. 

toutes ces lois, et surtout la loi Furia, avalent tellement adou
ci le sort des cautions que le créancier n'avait plus une garantie suffi
sante. De plus, ces vieilles formes de cautionnement ne pouvaient garan
tir qu'une seule sorte de dettes : les dettes provenant d'un contrat ver-
bis. 

Une nouvelle forme de cautionnement, encore solennelle, mais plus 
efficace et plus commode, fut Imaginée : la fidêjusslon. 
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§ 2 - LA FIDËJUSSIQN 

Ce mode de cautionnement, qui semble inconnu de CIcéron, mais qui 
est déjà étudié par Làbéon, a fait son apparition dans les dernières années 
de la République ou au début de l'Empire. 

Forme : 

C'est encore un procédé solennel, un contrat verbis. Le fidéjus-
seur s'engage ainsi : le créancier lui pose la question : "Id fide tua es
se jubesne ?" - à quoi il répond : "jubeo" (.acceptes-tu sous ta foi que 
cela soit ainsi ? - je l'accepte). 

Dans la pratique, la fldêjussion résultait le plus souvent d'une 
mention écrite au bas de l'acte concernant ta dette principale, avec l°s 
mots "id fide sua esse gussit N." (cf. Textes Girard, pp. 846-849, trip
tyques datés de 162, de 142). 

Cette forme de cautionnement se caractérise par les mots fides 
et jubere. 

- Fides : 

La caution donne sa parole en des termes qui sont susceptibles 
d'engager des pérégrins.. La fldêjussion appartient au jus gentium. 

- Jubere : 

Donner son jussus : c'est approuver et prendre sous sa responsabi
lité. On rencontre cette notion de jussus lorsqu'un pater autorise son 
fils à faire un acte juridique : le pater devient ainsi responsable de 
la dette entière, en vertu de l'action quod jussu. De même le fidéjus-
seur répond - et pour le tout - de la dette contractée avec son jussus. 
Il est difficile de savoir quelle a été lé plus ancienne des deux appli
cations de IJ même Idée. 

Le formalisme de I.. fidéjusslon en fait un acte très différent de 
la sponsio et de la fidepvomissio. Ce n'est pas une promesse jointe à 
une autre promesse verbis : ce n'est pas une "adpromissio". Le fidéjus-
seur, par un acte distinct, prend sous sa'respons.^1IIté "id" : "cela", 
et ce "cela", ce peut être une dette provenant de toutes sortes de sour
ces ( 1 ). 

(1) En se basant sur GAIUS (3.116), on a souvent fait remarquer que le spon
sor promet idem, tandis que le fidéjusseur promet "id", et on a voulu y 
voir une différence essentielle entre les deux procédés de cautionnement 
mais c'est une illusion : il arrive que le fidéjusseur promette idem -
(Triptyque de Transylvanie de 142. Textes Girard, p. 844). 
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Conditions de validité : 
sssasBss&aaaaBSsseaaaa — • - -

Avec la fidéjussion, on peut garantir n'Importe quelle sorte de 
dette, provenant de toutes sortes de contrats, quasi-contrats et même des 
dettes delictuelles. Le fidéjusséur ne s'engage pas nécessairement en mê
me temps que le débiteur principal : Il peut garantir une dette déjà née 
et même une dette future. 

Maïs II faut qu'il y ait une dette principale valable : sur ce point 
la fidéjussion s'écarte encore de la sponsio et de la fidepromissio: l'enga
gement du fidéjusséur a un caractère accessoire très net. La dette princi
pale peut être civile ou prétorienne, pure et simple ou sous condition : on 
peut même se contenter d'une dette naturelle : mais II faut une dette prin
cipale pour qu'on puisse accepter un fidéjusséur. 

SI la dette principale, valable à I'origine, vient à s'éteindre, 
le fidéjusséur est libéré : le paiement, la litis oontestatio, \'accepti~ 
latio, la novation, la compensation, la perte fortuite de l'objet dû, libè
rent le fidéjusséur. Mais la oapitis deminutio qui libère le débiteur ne 
libère pas le fidéjusséur. Celui-ci reste tenu si la perte de l'objet dû 
a été causée par sa faute (l'action, en principe éteinte, est "restituée" 
contre lui). 

- Si la dette principale est paralysée par une exception, que le 
débiteur principal aurait pu opposer, le fidéjusséur peut-Il s'en préva
loir ? Les textes font à cet égard une distinction entre les "exceptions" 
"rei oohaerentes" que le fidéjusséur peut opposer (exception de dol, de 
violence, du senatusconsulte Vellelen) et les exceptions "personae oohae
rentes" qui restent personnelles au débiteur (pacte de remise in personam, 
bénéfice de compétence). 

Effets : 
scssaa 

La fidéjussion présentait I'avantage pour le créancier d'échapper 
aux dispositions des lois républicaines trop favorables aux cautions : on 
rendit, Il est vrai, la loi Cicereia et la loi Corne Via applIcables à la 
fidéjussion, mais elle est toujours restée complètement à l'abri des dis
positions si gênantes de la loi Furia : la division des poursuites selon 
le système de la loi Furia, et la libération des cautions par deux ans, 
n'ont jamais été appliquées aux fIdéjusseurs. 

De.plus, la mort du fidéjusséur n'éteint pas son obligation, qui 
est transmlsèlble. 

De tels avantages firent bientôt de la fidéjussion le mode de cau
tionnement le plus employé. La jurisprudence classique et la législation 
Impériale ont encore perfectionné ses effets. 
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A/ Droits du créancier 
en présence d'un fidéjusseur unique : 

L'engagement du fidéjusseur est accessoire, mais. îI n'est pas sub
sidiaire : le créancier jouit encore ici de la faculté de choisir; il 
peut, s'il le préfère, s'adresser au fidéjusseur. Mais en faisant li
tis contestatio avec lui, Il libère le débiteur. A l'Inverse, s'il pour
suit le débiteur, le fidéjusseur est libéré. 

Cette liberté de choix fut finalement assez mal vue : les juriscon
sultes considèrent que le créancier agit de façon Injurieuse pour le dé
biteur s'il s'adresse à la caution alors que le débiteur est solvable : 
l'action d'Injures peut être en ce cas exercée par le débiteur contre 
le créancter (î). 

Au surplus ce choix n'est pas sans danger pour le créancier; s'il 
choisit mal, il ne lui reste aucun espoir de réparer son erreur : la 
litis aontestatio a éteint sa créance. 

Les effets de la litis aontestatio 
Procédés pour l'éviter : 

Il serait, évidemment bien préférable de permettre au créancier 
d'essayer d'abord ce que vaut le débiteur, puis, s'il n'a pas obtenu 
satisfaction, de se retourner contre la caution : en un mot, Il fau
drait donner ê l'engagement de la caution un caractère subsidiaire. 

- La litis aontestatio était en droit romain l'obstacle technique 
qu'il fallait vaincre pour arriver à ce résultat souhaitable. 

Différents procédés furent Imaginés pour y parvenir. 

1) Le moins hardi, et sans doute pour cela le plus ancien, consiste 
à recourir à un mandat. Le fîdéjuseur attaqué donne mandat au 
créancier d'agir contre le débiteur. SI le débiteur ne pale pas, 
l'exécution du mandat cause un préjudice au mandataire (le créan
cier). Il ne peut plus faire valoir la fldéjusslon (le fidéjus
seur étant libéré par la litis aontestatio faite avec le débiteur) 
mais il peut encore exercer l'action mandati contraria contre le 
fidéjusseur (devenu son mandant), on respectait ainsi l'effet ex-
tlnctlf de la litis aontestatio tout en permettant au créancier 
d'agir contre le débiteur avant d'attaquer la caution. Mais l'In
convénient de ce procédé réside dans le fait que le mandat est un 
contrat fragile (prend fin par le décès, par la révocation). 

(1) GAÏUS (J). 4-7.10.19) : les jurisconsultes ont ainsi donné une portée juri
dique à ce qui, au temps de Cicéron, était déjà une règle de bienséance, 
comme nous l'avons signalé à propos de la sponsio. 
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2) Un procédé plus brutal consiste à s'en prendre directement à la 
litis eontestatio; par une clause Insérée dans la fldéjusslon la 
caution s'engage à ne pas opposer au créancier I'effet extlnctlf 
de la litis eontestatio. Il y avait là un pacte : cela permettait 
au créancier d'opposer une "réplique de pacte'! à la caution, si 
celle-ci, poursuivie après le débiteur, s'avisait d'Invoquer l'ex
ception "vei in judicium deduetae". 

Justrnien prétend (2) que ces clauses étalent devenues courantes. 
Qu'elles aient pu être employées à la Basse-Epoque, c'est vraisem
blable; mais à l'époque classique, il paraît douteux que les parti
culiers aient pu écarter par une convention l'effet extlnctlf de 
la litis eontestatio, règle de procédure d'ordre public. 

3) Enfin II était possible de donner à l'engagement de la caution un 
caractère subsidiaire en combinant la stipulation de telle façon 
que le créancier ne puisse poursuivre la caution qu'après avoir ex
périmenté l'Insolvabilité du débiteur principal. Le créancier sti
pulait en ces termes : "Me promets-tu ce que je ne pourrais pas ob
tenir de Tltius ?". Les textes donnent parfois à cette stipulation 
le nom de "fidejussio indemnitatis" : Il est fort douteux que les 
auteurs classiques aient vu dans cette stipulation une variété de 
fldéjusslon. Ulpten se contente de dire que. c'est_une stipulation 
sous condition suspensive (sous condition que'fîtlus .ne pale pas 
toute la dette), et dont l'objet est incertum (la partie de la det
te que Tltius n'aura pas lui-même payée). 

Nous verrons plus loin que Justinlen mit fin à toutes les difficul
tés Issues de la litis eontestatio, en abolissant purement et sim
plement son effet extlnctif : Il devenait alors aisé de donner au 
cautionnement un caractère subsidiaire. C'est ce que fit Justinlen 
en créant le bénéfice d'ordre ou de dlscusston, par la Novelle 4 de 
535. 

B/ Droits du créancier • 
en présence de plusieurs fldéjusseurs 

Lorsque plusieurs fldéjusseurs garantissent ensemble une même dette 
le créancier peut exiger la totalité {solidwi) dé I'un quelconque d'en-

•• tre eux et la litis eontestatio qu'II fait avec l'un libère à la fols le 
débiteur principal et toutes les autres cautions.: Tout le poids de la 
dette pouvait être par conséquent supporté par un seul fldéjusseur : la 
loi Appuleia et la loi Furia, qui de deux façons différentes avalent or
ganisé une répartition de la charge entre les cautions, ne concernaient 
pas la fldéjusslon. 
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Bénéfice de division : 

Ce régime fut trouvé trop sévère et l'on revint, avec le bénéfice 
de division, à l'Idée qui avait autrefois Inspiré la loi Fi&ia, mais 
en l'améliorant. Un bénéfice fut établi en faveur des fidéjusseurs 
par un rescrît (epistula) d'Hadrien (entre 119 et 138) : la jurispru
dence I'étendît à d'autres cautions, notamment aux sponsores et fide-
•pronrtssoves des provinces (qui ne pouvaient pas Invoquer la loî Furia, 
celle-ci ne concernant que les cautions Italiques). 

Comme la loi Furia, le Bénéfice cré par Hadrien aboutit à répartir 
la charge entre les cautions, mais d'une façon plus satisfaisante pour 
le créancier, et par des moyens moins radicaux (1). 

1) En vertu du Bénéfice, le créancier est contraint de partager ses 
poursuites entre cautions présentes et solvables au jour de l'éché
ance : l'insolvabilité de l'une des cautions aggrave la situation 
des autres, mais ne nuit pas au créancier. Le bénéfice s'écarte 
en cela du système de la loi Furia. 

2) D'autre part, il s'agit d'un bénéfice : une faveur que les cautions 
doivent demander si elles désirent en profiter : tandis qu'avec la 
loi Furia, la division s'opérait de plein droit. 

Le fait qu'il s'agit d'un bénéfice conduit aux conséquences suivan
tes : 

a) La caution peut y renoncer : une clause de renonciation au béné
fice peut être Insérée dans le document écrit qui sert à prouver 
la fidéjussion). 

b) SI la caution, par erreur ou négligence, oublie d'Invoquer le 
bénéfice et paye la dette entière, elle n'a pas payé l'Indu : 
la oondiotio indebiti lui est refusée.. 

3) La procédure pour obtenir le bénéfice est la suivante : 

a) La caution poursuivie pour le tout Invoque le bénéfice : si la 
solvabilité des autres cautions n'est pas contestée par le cré
ancier, celul-cî doit partager ses poursuites : le magistrat 
lui accorde plusieurs formules, une contre chacune des cautions, 

(1) Sur l'application du bénéfice de division aux "mutui fidejussores" et la 
novelle 99, cf. supra p. 4-57, note 2. 



. 476 . 

en limitant à l'égard de chacune l'effet de la litis oontestcr 
tio. Ce résultat était obtenu en Insérant dans chaque formule 
une "praesoriptio pro aotore". 

b) Mats le créancier auquel on oppose le Bénéfice peut refuser de 
diviser son action en prétendant que les autres cautions ne sont 
pas solvables. Dans ce cas, la formule est délivrée pour le tout 
contre la caution, mais avec une "exaeptio" : cette exœptio au
torise le défendeur à prouver que les autres cautions sont solva
bles, et s'il apporte cette preuve, Il obtient son absolution : 
le créancier a eu tort de refuser le bénéfice de division; il 
perd son procès et même son action, car il a fait litis aontesta-
tio pour le tout. 

C/ Recours accordés 
au fldéjusseur qui a payé : 

Le fIdéjusseur qui a payé ne peut Invoquer ni la loi Publilia pour 
se retourner contre le débiteur, ni la loi Appuleia pour demander aux 
autres cautions une contribution : ces deux lois ne concernaient pas la 
fidéjussion. 

De la fidéjussion elle-même, le fidéjusseur ne peut tirer aucun 
recours : mais dans la plupart des cas, la jurisprudence parvient à 
lui en donner un contre le débiteur : si en effet la caution s'est 
engagée sur les instances du débiteur, on peut dire que celui-ci lui 
a donné mandat de le faire - et si le mandat cause un préjudice au 
mandataire, celui-ci peut exercer l'action mandati contraria contre 
son mandant. A défaut de mandat, on peut encore Invoquer la negotic-
rum gestio, si le fldéjusseur s'est engagé de sa propre initiative, 
pour rendre service.au débiteur. En somme II n'est dépourvu de re
cours que s'il s'est engagé contre le gré du débiteur, ou dans une 
intention libérale, car dans ces hypothèses, il ne peut plus être ques
tion d'une negotionon gestio. 

Mais le recours contre le débiteur présente trop souvent un carac
tère tout platonique : car le débiteur est généralement Insolvable, 
quand le créancier fait payer les cautions. 

Le Bénéfice 

^§_Çê§§i2D_Ël2£Îl2!2Ë : 

Un recours bien plus efficace consiste à subroger le fldéjusseur 
dans les droits et actions du créancier auquel II a donné satlsfac-
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tlon : .cette subrogation permet à la caution de se retourner contre 
le débiteur, contre les autres cautions, et même de faire valoir les 
sûretés réelles dont pouvait disposer le créancier. 

Cette solution est équitable : II est juste que la caution qui a 
payé bénéficie de toutes les garanties qu'avait le créancier lui-même; 
aussi dans notre droit moderne cette subrogation est-elle devenue lé
gale, elle a lieu "de plein droit" (art. 1251 C.C.). 

En droit romain, cette subrogation r-s s'opère pas de plein droit : 
elle résulte d'un bénéfice, que la caution doit demander en temps uti
le au moment où elle paie, ou en cas de procès, avant de faire litis 
aontestatio. 

La subrogation se réalise dans la forme ordinaire d'une cession de 
créance, par procuratio in rern suam. Elle nécessite, comme on le volt, 
un acte passé entre le créancier et la caution : elle n'est pas légale 
mais conventionnelle. Mais le créancier ne peut pas refuser de faire 
le nécessaire pour qu'elle puisse se réaliser. 

Le Bénéfice de Cession d'action (à la différence du Bénéfice de Di
vision) n'a pas été Introduit par voie législative : c'est une création 
due à l'ingéniosité des jurisconsultes, au début du II° s. de notre ère : 
Julien en connaît déjà l'emploi (£. 46.1.17) dans le cas où la dette est 
garantie par plusieurs fidéjusseurs. 

Papînlen l'admet, au profit d'un fîdéjusseur unique, pour qu'il puis
se plus facilement exercer un recours contre le débiteur. Ce bénéfice 
fut accordé non seulement aux fIdéjusseurs, mais aussi à d'autres sor
tes de cautions, aux mandatores eredendae peouniae, et même aux co-dé-
blteurs solidaires (C. 8.39.1, datée de 287, Itp.). 

Pour organiser ce bénéfice, les jurisconsultes eurent à vaincre 
deux difficultés : 

1) Comment contraindre le créancier à céder ses droits ? 

On y est arrivé au moyen de l'exception dcli : le créancier, commet 
un dol en refusant de céder des actions dont II n'a plus besoin : 
s'il persiste dans son refus et poursuit la cautton, celle-ci ob
tient, son absolution, en prouvant devant le juge que le créancier 
à fait preuve.de mauvaise-volonté. Bien entendu, Il Importe que 
la caution prenne, in jure, la précaution de demander la cession 
d'action et fasse insérer l'exception dans la formule : il serait 
trop tard d'en parler pour la première fols in judioio. 

2) Comment assurer la survie des droits et actions du créancier ? 

En recevant paiement, ou en faisant litis ocntestatio, le créancier 
éteint ses droits : que peut-il alors céder à la cautton, puisqu'il 
n'a plus rien à lui offrir ? 

http://preuve.de
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Les jurisconsultes ont tourné cette difficulté au moyen d'une fic
tion : la caution est censée acheter au créancier ses droits et 
actions et la somme qu'il verse pour payer la dette est censée être 
le prix de cet achat. 

Mais, comme toute fiction, Il faut se garder de l'Invoquer au-delà 
des besoins pour lesquels on la fait Intervenir : le créancier n'est 
pas à tous égards un vendeur : la garantie qui existe d'ordinaire à 
la charge d'un vendeur de créance n'est pas Imposée au créancier 
qui cède ses droits à une caution. Le créancier doit céder ses 
droits tels qu'ils sont : on ne lui en demande pas davantage. Il 
ne répond pas de la validité des actions qu'il cède; il n'a commis 
aucun dol si par négligence II a laissé s'éteindre des garanties 
qui eussent été précieuses pour la Caution. 

Le Bénéfice de Division fit perdre au Bénéfice de Cession d'actions 
beaucoup de son Intérêt pratique,, en contraignant le créancier à répartir 
la dette entre les cautions solvables. 

CHAPITRE II : MODES NON SOLENNELS DE CAUTIONNEMENT 

Ces procédés non solennels sont au nombre de t r o i s 

. manâatum ereà&nâae pecuniae; 

. cons t l tu t dushiti alien-i; 

. réception des banquiers. 

§ 1 - MANDATUM CREDENDAE PECUNIAE (1) : 

Ce cautionnement est réalisé au moyen d'un contrat consensuel : le 
mandat. Je vous donne mandat de prêter de l'argent à Tltius. Vous prêtez 
cet argent et cela vous rend créancier envers TItIus "ex mutuo". Mais si TI
tIus ne vous rembourse pas, l'affaire tourné à votre préjudice et vous pou
vez vous plaindre auprès de moi de tout le dommage que vous a causé l'exécu
tion du mandat que je vous al donné : vous avez contre mol l'action mandati 
contraria. 

(1) BORTOLUCCI ; B.I.D.R. 27, 1914, pp. 129 sq,; CONSTANTAKY : th. Paris 
193i; ARANGIO-RUIZ : "Il mandato" 1949, pp. 118 sq. 
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Pratiquement, celui qui donne mandat de prêter joue le rôle d'un 
garant : le "mandator" est une sorte de caution. 

La validité de ce genre de mandat fut longtemps discutée : deman
der à quelqu'un de faire un placement avec ses propres fonds, ce n'est pas 
donner mandat, c'est donner un conseil ! Servius Sulpiclus (fin République) 
pensait qu'il n'y avait là qu'un simple conseil que l'on n'était pas forcé 
de suivre : quant au donneur de conseils, Il est Irresponsable de la quali
té de ses conseils. C'est Sablnus (sous Tibère) qui fit admettre la validi
té de ce mandat, parce que, dît-il, "c'est l'Intervention du mandator qui a 
déterminé le prêt" : on a prêté parce qu'on comptait sur la garantie du man
dator. Il n'en demeure pas moins que ce mandat, dans lequel le mandataire 
conserve tout le profit de l'opération (si elle tourne bien), est, comme le 
dît encore Celsus, "extra formant mandati", en dehors des cadres normaux du 
mandat (D. 17.1.48). 

. Caractères : 
S 3 S S S S B S B S 

1) Sans forme : oonsensu : Possible entre absents, à distance et accessî-
ble aux pérégrfns. 

2) Ne sert pas à garantir uniquement des prêts d'argent (oredendae peou-
niae), mais toutes sortes de dettes ayant un objet certain. 

3) La caution s'engage avant la naissance de la dette principale. C'est 
le mandator qui prend l'initiative de l'opération, Incite le capitalis
te à prêter son argent. 

4) L'engagement que prend le mandator ne dépend pas de la validité de la 
dette principale. Le mandat reste en soi valable, alors même qu'en exé
cution des Instructions reçues, le mandataire fait un prêt dénué de va
leur. L'engagement du mandator n'a pas un caractère accessoire. 

. Effets 

A/ Droits du créancier : 

Le créancier a contre le mandator (c'sst-à-dlre la caution engagée 
par mandat de crédit) I'action mandati : action de bonne fol, transmts-
slble, perpétuel le. 

1) Le mandator est responsable du préjudice causé au mandataire par l'ex
écution du mandat. Si ie créancier (mandataire) obtient remboursement 
le mandator est quitte. Mais la litis aontestatio faîte avec le débl-
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teur ne libère pas le mandator : car I'action mandati n'a rien de 
commun avec l'action qui a été intentée contre le débiteur princi
pal. Le créancier peut, ou s'adresser d'abord au débiteur, et s'il 
n'obtient pas satisfaction, se retourner contre le mandator. Mais 
est-iI obligé de procéder ainsi ? 

2) Bien que la question soit discutée, nous ne le croyons pas : à l'épo
que classique, l'engagement du mandator n'avait pas un caractère net
tement subsidiaire : le créancier n'avait pas besoin d'essayer l'in
solvabilité du débiteur pour poursuivre le mandator; Il suffisait que 
le débiteur n'exécute pas au jour convenu pour que le créancier pût 
prétendre qu' I I subissait un dommage dont le mandator était responsa
ble. 

3) S'il y a plusieurs mandatores pour la même dette, l'extension, en 
leur faveur, du Bénéfice de Division fut admise, avant l'époque de 
Justinien - mais elle ne l'était pas encore au temps de Modestln (111° 
s.) (D. 46.1-41.1) 

B/ Recours du mandator : 

Le Bénéfice de Cession d'actions s'applique Ici très facilement : 
le mandant peut exiger de son mandataire la cession des actions, au mo
yen de l'action mcndati et le créancier (traité comme mandataire) est 
responsable envers la caution (mandant) des actions qu'II a laissé s'é
teindre -par sa faute : Il a mal exécuté le mandat. 

§ 2 - CONSTITUT DEBIT! ALIENI 

Pacte prétorien déjà étudié : son utilisation comme procédé de cau
tionnement à l'époque classique reste discutable (1). S'il existait, ce mode 
de cautionnement, d'après les principes qui gouvernent le constitut, devait 
présenter les particularités suivantes : 

- Il suppose une dette d'argent - ou de corps certain - antérieure 
- valable (une obligation naturelle, à l'époque classique, r»« suffit pas). 

Mais une fois l'engagement pris par pacte de constitut, peut Impor
te ce que devient la-dette principale : la litis aontestatic avec le iJéfelteur 
ne libère pas la caution. Celle-ci n'est libérée que par le 

(1) L'existence du constitut débiti alieni est attestée par les SemtcEces de 
PAUL : S.P. 2.2.1, mais le texte paraît envisager ur tnii"iLi—iiH par subro
gation plus qu'un cautionnement. 
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A l'époque classique, l'obligation du constituant s'éteint par son 
décès et l'action de.constItut éta11 annale. 

Le créancier avait une faculté d'option ieleotio)'; Il pouvait à 
son choix s'adresser soit au débiteur, soit au constituant. Enfin les cau
tions engagées par constitut ne pouvaient pas Invoquer le Bénéfice de Divi
sion qui n'avait pas été créé pour elles. 

§ 3 - RECEPTUM DES BANQUI ERS 

Pacte prétorien déjà étudié. 

Cette forme de cautionnement est assez particulière, la caution 
est Ici un banquier. Le banquier peut garantir toutes sortes de dettes, por
tant sur toutes sortes de choses. 

Son engagement a un caractère abstrait : il vaut par lui-même sans 
être influehcëpar la validité de la dette qu'il s'agit dé garantir. 

CHAPITRE \\\ : LE CAUTIONNEMENT 
s s s s s a s s a s B S 

DANS LE DROIT DE JUSTINIEN 

La législation de Justinien, abondante et minutieuse en cette ma
tière, manifeste deux tendances essentielles. 

§ 1 - UNIFICATION DU DROIT 

La matière du cautionnement était à I'époque classique touffue et 
conçue sans plan d'ensemble. 

Justinien procéda d'abord à une simplification en ne conservant que 
trois procédés : un solennel, la fidéjussion et deux non-solennels, le mandat 
de crédit et le constitut : le reeeptum a été aboli, mais certaines règles du 
réception sont passées dans le constitut : posslbllité.de garantir toute sorte 
de dettes : Ifobllgaflon.de la caution est perpétuel le, et transmissIble. 

Une certaine unification des règles concernant le cautionnement a 
été réaiIsée : 

http://lgaflon.de
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a) Au point de vue des conditions de validité : l'engagement de la 
caution a toujours un caractère accessoire : Il faut une dette prin
cipale valable (au moins naturelle) - et la caution ne peut s'enga
ger à plus que le débiteur principal Un duHorem axuacm)• 

b) Au point de vue des effets : que l'on emploie un mode de cautionne
ment ou un autre, l'engagement de la caution est tjoujours transmls-
slble et perpétuel (sous réserve de la prescription trentenalre, 
bien entendu). 

La constitution de 531 ayant aboli l'effet extîhctlf de la Xitis 
oontestatio, les cautions ne sont plus libérées "eleotione", maïs 
seulement par le parfait paiement, 

§ 2 - ADOUCISSEMENT DU SORT DES CAUTIONS 

A/ Les cautions bénéficient d'un délai de grâce de quatre mois. 

B/ Bénéfice d'ordre ou de discussion : 
I S C S S S S S S B B a B S C B S S S S S S S S B a t i B S S S 

La novelle 4, de 535, a organisé une procédure d'ordre : le créan
cier doit poursuivre d'abord le débiteur principal, s'il est présent. S'il 
n'obtient pas entière satisfaction, Il peut réclamer ce qui reste dû - le 
reliquim-aux cautions; et I I ne doit agir contre les tiers détenteurs, 
pour exécution des sûretés réelles, qu'après avoir épuisé tous ses droits 
contre les cautions. 

C'est Ja novelle 4 qui a donné à l'obligation des cautions un ca
ractère nettement subsidiaire : les cautions ne peuvent plus être poursui
vies que dans le cas où le débiteur ne parvient pas à désintéresser lui-
même le créancier : l'abolition de l'effet extlnctlf de la lîtis oontes
tatio, réforme réalisée en 531, permit d'atteindre en 535 ce résultat. 

La novelle 4 refuse le bénéfice de discussion" aux banquiers qui 
cautionnent des dettes par constitut : par contre la novelle 136 autori
se les;banquiers è obtenir des cautions qui garantissent leurs créances, 
qu'elles renoncent à l'avance à la novelle 4. 

C/ Bénéfice de division : 
s s a B S S s s a a a ^ s a s a s s a a s 

Justlnlen l'accorde Indistinctement à toutes les cautions, même à 
celles qui s'engagent par constitut (constitution de 531). La novelle 99 
(539) étendit même ce bénéfice aux cautions solidaires appelées aXXnXeyY<3ot 
ou muiûi fidejussores. 
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TITRE SECOND 

= LES=jyRETES_sREELLES= 

Le droit romain a connu trois sortes de sûretés réelles : 

La fiduata oum oreditore,. qui est la plus ancienne; le pignus ou 
gage; enfin l'hypothèque, que certains auteurs modernes prétendent très tar
dive, mais que nous croyons au contraire classique. 

§ 1 - LA FIDUCIE 

Nous avons déjà étudié la fiducie à propos d«s contrats re : la 
fiducia oum oreditore est une sûreté réelle. 

Procédé Incommode: nécessite le transfert de la chose, en proprié
té, par un mode formaliste. Le débiteur qui donne une chose en fiducie épui
se d'un seul coup tout le crédit: qu'il peut tirer de sa chose. 

Ce procédé se conserva malgré tout longtemps : Il était employé 
fréquemment au l° s. de notre ère, comme le prouvent les Tablettes d'Hercu-
lanum et de Pompéî; au lll° s., Paul en étudiait encore le fonctionnement 
de façon détaillée (S.P. 2.13). La fiducie présentait en effet de sérieux 
avantages : en obtenant la propriété de la chose offerte en garantie, le 
créancier jouissait de la situation juridique la plus favorable. Le pacte 
joint à la fiducie lui accordait le droit de vendre la chose et de se payer 
sur le prix obtenu. Il devait remettre sans délai le reliquat {superfluvm) 
au débiteur : celui-ci avait l'action fiduoiae pour l'exiger (S.P. h.t. 1 et 
2). 

D'autre part, la fiducie pouvait fort bien laisser au débiteur 
l'usage et la jouissance de la chose (comme le prouve l'acte de fiducie de 
PompéT) : le débiteur, bien que dépouillé de la propriété, pouvait vendre la 
chose, payer avec le prix ce qui était dû au créancier, exiger de celui-ci 
la "remanoipatio" pour pouvoir rendre ensuite l'acheteur propriétaire (S.P. 
h.t. 3). 

La fiducie a complètement disparu, dans la législation de Justl-
nlen, à cause des tiens qui la rattachaient à la manclpatlon. 

§ 2 - PIGNUS 

Le pignus peut être envisagé sous deux aspects : c'est,d'une part, 
une constitution de gage, une garantie offerte au créancier; mais, d'autre 
part, celui qui reçoit la chose en gage, contracte l'obligation de la restl-
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tuer, quand II aura reçu paiement : le pignus est a cet égard un contrat 
que nous avons signalé parmi les contrats re. 

Le pignus ne nécessite aucune formailté : la chose est remise au 
créancier gagiste par une simple tradition, qui ne le rend pas propriétai
re, mais possesseur. 

M a lé droit de conserver la chose jusqu'à parfait paiement : si 
le débiteur, resté propriétaire, Intente contre lui la revendication, Il le 
repousse par une exoeptio doli. SI le débiteur reprend frauduleusement la 
chose, Il commet un furtum possessionis. Contre les tiers, le créancier 
peut se défendre au moyen des Interdits possessolres. 

Maïs, sauf convention particulière, le créancier gagiste ne doit 
pas se servir de la chose, ni en conserver les fruits : et s'il s'avisait 
de la vendre, il commettrait un furtum. Le droit de vendre, le jus distva-
hendi, n'existe au profit du créancier gagiste que si une clause expresse du 
contrat de gag§ lui reconnaît cette faculté (.paotum de vendendo). C'est seu
lement vers la "fin du 11° s. que, sous l'Influence de ^hypothèque, le droit 
de vendre devint un effet naturel du gage. 

Le gage n'était pas dans l'esprit des- romains, un procédé destiné 
à procurer au créancier une satisfaction Indirecte, mais simplement un moyen 
de pression sur le débiteur : celui-ci, privé de sa chose tant qu'il ne pa
yait pas, était Incité à payer pour la retrouver (1). 

Comme-la fiducie, le gage épuise en: une seule fols tout Je crédit 
que le délteur peut tirer de la chose. D'autre part, le débiteur ne peut 
plus se servir de la chose. Peu avantageux et gênant pour le débiteur, In
commode pour le. créancier qui n'y trouve même pas un moyen de satisfaction, 
le pignus était une forme de garantie très défectueuse. 

§ 3.- HYPOTHEQUE 

Cette garantie réelle est beaucoup plus savante que les deux pré
cédentes. 

' : - Avec l'hypothèque, le débtteur offre une sûreté à son créancier, 
sans se dépouiller ni de la propriété, ni même de la possession. 

- Le créancier obtient sur la chose un droit réel tout particulier 
un droit réel sur la propriété d'autrui (.jus in re aliéna), spécialement amé
nagé en vue d'affecter la chose en garantie d'une dette. 

- Ce droit réel se manifeste si à l'échéance le débiteur ne pale 
pas : le créancier exerce en ce cas son droit réel sur la chose et même, s'il 
le faut, contre des tiers détenteurs. II se fait mettre en possession de la 

(1) Nous avons constaté que le cautionnement avait été, lui aussi, d'abord 
compris de' cette façon (p. 466). 
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chose, la vend, se pale sur le prix de vente, et s'il reste un reliquat, le 
rend au débiteur. 

Ce procédé est avantageux : 

1/ Pour le créancier : 

Le créancier est nanti d'un droit réel opposable aux tiers qui ont 
acquis la chose postérieurement à la constitution de l'hypothèque. Et il 
se paie sur la chose, sans craindre le concours des autres créanciers. 
L'hypothèque est à la fois une garantie et un procédé de satisfaction in
directe. 

2/ Pour le débiteur : 

Le débiteur donne une garantie sans se démunir de la chose : il 
continue à en jouir, à en recueillir les fruits. 

De plus, il n'épuise pas son crédit d'un seul coup : car il peut 
hypothéquer la chose plusieurs fois, en offrant au créancier hypothécai
re «n second un droit sur le reliquat de la vente que fera éventuellement 
le premier créancier. Si l'on procède a la vente de la chose hypothéquée, 
le produit de cette vente profite aux créanciers hypothécaires successifs, 
selon la règle "pvior tempore pviov jure". 

Nous n'entrerons pas dans le détail du fonctionnement de cette ga
rantie (1) : nous nous bornerons à retracer brièvement son histoire. 

Caractère classique 
C 2 S 3 a & 3 3 a S 3 S C & E = 

L'hypothèque n'a pas été dotée du premier coup ni des perfectionne
ments que représentent le droit de suite, le droit de vendre, le droit de 
préférence - ni même de son nom. 

Ce nom d'origine grecque a Incité certains auteurs (2) à prétendre 
qu'il s'agissait d'une Institution tardive, introduite à l'imitation du 
droit grec. En réalité,: il n'y a guère de ressemblance entre I 'uTro0n>n du 
droit grec et l'hypothèque romaine : l'hypothèque romaine est une garantie, 
l'Institution grecque qui porte ce:nom est plutôt une sorte de dation en 
paiement :.dans le système grec, le créancier non payé devient propriétai
re de la chose et garde pour lui la'totalité du prix, s'il la vend. Par 
contre, si la chose périt, le débiteurest libéré, tandis qu'en droit ro
main, si la chose hypothéquée périt, le créancier perd sa garantie, mais 
conserve sa créance. 

(1) Sur ce point, on peut consulter avec fruit l'ouvrage ancien d'un profes
seur aixois : JOURDAN : "L'hypothèque", 1876. 

(2) FEHR : "Beitrâge zur Lekre von rômischen Pfandrecht", Uppsala 1910. 
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Il est au surplus bien audacieux de suspecter d'Interpolation tous 
les textes qui parlent de l'hypothèque : Il faut en effet supposer que les 
compilateurs ont été jusqu'à Interpoler le titre de l'ouvrage écrit par 
GaTus : "De formula hypothecaria" ! (D. 20.1.4; 15-20.3.2-20.4.11) et par 
Marclen : "Ad formulant hypothecariam" (25 fragments au Digeste, cf. Palln-
génésie 17 à 41 et frg. SInaT 5 qui, lui, n'a pas pu être Interpolé par 
les Compilateurs ! ) . 

L'hypothèque romaîne a d'abord fonctionné comme un pignus perfec
tionné, et sous le nom ;d@ pignus; puis ce genre de gage présentant des ca
ractéristiques très spéciales, on 'sentît le besoin de lui donner un nom; 
au 1:1° s. on commença à employer le mot grec "hypothèque". C'eest à peu 
près tout ce que l'hypothèque romaine doit aux grecs : son nom. 

Origine : 

L'hypothèque, romaine n'est pas autre chose qu'un pignus sans tra
dition - sans déplacement Immédiat de la possession (1). 

. L'Idée de donner" au créancier une garantie sans le mettre en pos
session apparaît dès une époque ancienne dans des cas particuliers, où le 
débiteur ne pouvait pas se dessaisir de la chose : cas du locataire qui of
fre en garantie des loyers les meubles qui garnissent l'appartement : le 
bailleur peut s'opposer à leur déménagement, surveiller les portes et fe
nêtres (perolusio) tant qu'il n'est pas payé. 

C'est dans le cas du fermier qu'apparaît la première ébauche de 
l'hypothèque : en garantie des fermages, le aolbnus offre au propriétaire 
le matériel agricole qu'il apporte sur le fonds, ses "inveata illataque" : 
lI en a besoin. Il ne peut pas s'en démunir. Et l'on ne pouvait pas son
ger à faire une "perolusio" pour empêcher ces sortes d'objets de sortir de 
la ferme. S'Intéressant à ce cas particulier, un préteur, dès l'époque ré
publicaine, organisa, au profit du propriétaire du fonds, un Interdit pour 
se faire mettre en possession effective des "inveata illataque" quand le 
aolonus cessait de payer son fermage : cet interdit "adipisoendae posses-
sionis" porte le nom de son Inventeur : c'est I'Interdit Salvlen. 

Puis un autre prêteur fit mieux encore : Il donna au propriétaire 
du fonds une action réel le pour "revendiquer" les inveata illataque con
tre quiconque les aurait en main : c'est l'action Servlenne. 

Avec cette action prétorienne^apparaît en droit romain un droit ré
el nouveau qui n'est ni la propriété, ni une servitude : droit réel préto
rien, qulpermet à son titulaire d'exercer un droit de suite sur les cho
ses qui garantissent lesfermagès. 

(1) Nous adoptons, pour l'origine de 1'hypothèque, les conclusions de HERZEN, 
"Origine de l'hypothèque romaine", 1899. 
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Cette Innovation, réalisée dans un cadre modeste et très spécial, 
présente au point de vue historique une Importance extraordinaire : l'hy
pothèque -est sortie de là. 

La jurisprudence en effet ne tarda pas â donner une action "sur 
le modèle de l'action Servlenne", une action quasi .Serviana (1), dans 
toutes sortes de cas où un débiteur offrait une chose en garantie, sans 
en faire tradition au créancier. Cette action quasi Serviana prendra bien
tôt le nom d'action "pigneratiaia in rem" et finalement celui d'"action 
hypothecaria"'. 

L'existence du pignus sans tradition semble attestée dès le 1° s. 
de notre ère : on n'employait pas alors le mot "hypothèque", mais on di
sait "rem obligare", "obliger une chose", expression que l'on rencontre 
dans la loi Julia de fundo dotali (sous Auguste). Casslus (1° s.) parle 
d'un "pignus" établi, sans possession, sur une forêt (PAUL citant CASSIUS : 
D. 13.7-18.3). 

Le jus distràhendi : 

Le premier progrès avait donc consisté â admettre la possibilité 
d'un pignus, sans qu'on fasse tradition de la chose entre les mains du cré
ancier. Le second progrès, décisif celui-là, consista à reconnaître au cré
ancier le droit de vendre, le jus distràhendi. Il n'avait d'abord découlé, 
comme dans le véritable pignus, que de clauses expresses. Ces clauses de
vinrent de style. Vers la fin du 11° s., le droit de vendre n'avait plus 
besoin d'être mentionné formellement dans le contrat de gage : Il allait 
de. sol. 

Dès lors on va pouvoir hypothéquer la chose successivement au pro
fit de plusieurs créanciers : le droit de préférence s'organise - de même 
aussi la possibilité de donner en garantie, non seulement des meubles et des 
immeubles, mais aussi des créances {pignus nominis) ou même un autre gage 
(.pignus pignoris) : tout ce qui peut être vendu peut être hypothéqué (2). 

C'est vers cette époque (fin 11° s.) que l'on commence à se servir 
du mot hypothèque pour désigner ce pignus d'un genre très spécial. 

(1) L'expression "aotio quasi Serviana", employée par Justinien (I.J. 4.6.7) 
et dans deux textes du Digeste, est suspecte, mais l'extension donnée a 
l'action Serviana, sous un nom ou un autre, n'est pas douteuse. 

(2) En droit français, l'hypothèque ne peut avoir pour objet que des immeu
bles. 
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Succès de l'hypothèque 
S C S B R B B S 3 B B 3 Q 

A un moment où les garanties personnelles devenaient difficiles 
à trouver, l'hypothèque, avec les Immenses avantages qu'elle présentait, 
devait avoir bientôt un grand succès. 

Ce droit réel prétorien s'établissait sans formaiIté : par simple 
pacte. 

Bientôt le législateur en vint à accorder de plein droit une hypo
thèque à certains créanciers : certaines de ces hypothèques sont spéciales 
(hypothèque du légataire sur les biens de la succession) - d'autres sont 
générales (hypothèque du fisc, du pupille, de la femme dotale). 

-• Le défaut de I'hypothèque romaine est son manque de publicité. 
Dans les provinces orientales, Il existait au début de l'Empire une cer
taine publicité des hypothèques établies sur des Immeubles, grâce aux re
gistres fonciers (BxgHo8nxn èyeeaéwv) dont II est question dans l'édtt 
du préfet d'Egypte en 89. 

Mais ces registres tombèrent en désuétude au 111° siècle. 

-A défaut de publicité, le droit romain prévoyait une mesure pé
nale : le fait :de vendre ou d'hypothéquer une chose déjà hypothéquée, sans 
faire connaître cette situation, constitue le délit ;ds stelIlonat : mais 
les peines étalent Insuffisantes. 

Une constitution de Léon en 472 mit fin à la fraude qui consistait 
à antidater l'acte de constitution d'hypothèque : cette constitution donne 
préférence aux hypothèques dont la date est rendue certaine par le procédé 
de I'insinuation. 

o 

o o 

o o o 

o o 

o 
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Furtum 284, 337; manifestum 285; possessionis 293; usus 94, 95, 294 

Gage (cf. pignus) 

Gestion d'affaire 339, 411 



Table alphabétique (4) 

Gratuité 95, 180 

Homicide 277 

Hypothèse 484 

Imperitia 375 

Inallénabilité 107 

In diem aâdietio 151 

Injuria 277, 309, 314, 327; injuria judiois 345 

In rem version 353, 401 

Insinuation 113, 261, 487 

Inetrumentum 113, 252; perfection 114, 260; cf. cautio 

Interdit : fraudatoire 359; Salvien 486 

Intérêts (cf. foenus) 

Judiois postulatio 19, 41, 310 

Jusjurandum 18, 42, 54, 190 

Jus distràhendi 96, 483, 484, 487 

Jus poenitendi 115, 117, 165, 210 

Jussus, jussum : 75, 400, 425, 429, 470 

Légitime défense 313 

Legs de dette 351 

Lésion 232 

Lex : oommissoria 116, 151; locationis 160; venditionis 103 

Litis-oontestatio 325 à 329; 395, 454, 458, 460, 465, 466, 471, 472, 473, 

476, 478, 481 

Litiscrescence 309, 310, 337, 419 

Litterarum obligatio 64, 65 
Louage 155 : rei 156, 163; operarum 156, 165; operis faoiendi 156, 166 

375 
Loi : Appuleia 468; Aquilia 303; Cioereia 468; Cinda 200, 240; Corne-

tia de ared. peounia 469; de injuriis 283; de sioariis 3.18; des Dou
ze Tables 278, 286, 303, 304, 326; Furia de sponsu 468; Julia de vi 
292; Maroia 82; Poetelia Papiria 16; Publilia 467 

Manoipium 3, 84, 100 n.l ; 

Mancipation 85, 124 

Mandat 175, 472, 475; de crédit 178, 477; post mortem 184. 

Manus injeatio 3, 13, 15, 19, 287, 309, 357 



Table alphabétique (5) 

Membrum ruptum 279 

Metue 223", 230 

Modus 212, 440 

Mora 302 

Mutuian 31 , 67, 73 

Nexwn 10, 413, 415 

Nomina droarias tvanecriptia 57, 58 

Nevîtlcn 420 

Noxa, noœia : 287, 288, 303, 326, 327, 328 

Obligare 8, 9ï Rem oblig. 9, 487 

Obligations : conjointes 451, de dare, faoeve : 387; ex deliato 9, 23; 273 
honoraires 23; in solïdm 452, 459; juris gentium 350; na
turelles 4, 70, 349; quasi-contractuel les 331; quasl-délic-
tuelles 344; solidaires 455. 

Operae 157, 165 

Oportere 19 

Opus 156, 166 

Otage 7, 1356 

Pacte 37, 185, 186, 275; de serment 190; fiduoiae 85; de non petendo 416 

Partiarius 161 

Patientiez 329 n.l 

Pecudes 306, 307 

Peneiones 408 

Permutatio 211 

Perquisition 289 

PignoHê oapio. 100, Ï59 

Pigrcus 95, 141, 163, 482 

Poena 272, 304 

l'jUiôitatio 215 

Potentes 397 

Pvaejudioivm 469 

Pvaeeaviptio pov aatore 475 

Préca i re 212 

Préjudice moral 322 ' 

Prescription extinctive 437 



Table alphabétique (6) 

Preuve 49, 61, 73, 113, 247 

Prix 110 

Proauratio 176, 181, 340; in rem suam 394, 476 

Promesse : unilatérale 198, 202 (cf. pollicitatio); pour autrui 383, 386; 
pour les héritiers 385 

Pupille 34 n.l, 69, 112, 353, 392, 423, 466 

Querela : n.n. dotis 270; n.n. peounïae 266; n.n. solutionis 270 

Rccpina 322 

Rectification 183, 342 

Réai i sm» 66 

Réception : arbitrai 195; argentarii 197; nautarum . . . 196 

Récupérateurs 282, 323 

Remise de dettes 412 

Rente viagère 444 

Représentation 177, 399 

Responsabilité contractuelle 94, 95, 120, 167, 175, 182, 343, 370 

Restitutio in integrum 230, 231, 356, 359, 361 

Rétention 141, 150 

Risques 142, 164, 211 

Sacralité 18, 19, 42 

Sacramentwn 19, 289, 310 

Soientia 316, 329, 366 

Sohuld-Baftung 6 

Sénatus-consulte : Macédonien 69, 392; Néronien 255; Trobetlien 395, 472\ 

Serment (cf. jusjiœandwn) 

Signum 254 

Société 169 

Solidarité 451 

Solutio 408,-413 

Soluti retentio 352 

Sponsio 20, 41, 464 

Stipulation 40, 48, 102; aquitienne 417; doli 373, 384; novatoîre 393; 
poenae 383, 388, 389;(cf. éviction, vices) 



Table alphabétique (7) 

Subsoriptiones 258 

Tàbulae 253 

Témoins 250 

Terme 442, 443 

Testatio 256 

Tradition 71 à 74, 100, 122, 148 

Transaction 213 

Transfert de dette 398 

Usureceptio 87 

VadCmonium 9 

Vend-ùtio spei 105 

.Vente 99 à 155 

Vices 136 

Vindex 384 

Violence (cf. metus) 

ooooo 

o 





ERRATA ET ADDENDA 

P-

p-

p. 

6, ligne 

84, § 

85, ligne 
note 

8 
1 

9 
2 

90 

p. 299, note 2 

lire : A/ Théorie de Schuld und Haftung. 

lire : action fiduaiae. 

lire : (tous du 1er siècle). 
"uti lingvxx ..." 

Ajouter cette note : Au 1er siècle de notre ère son uti
lisation est fréquente : cf. Fiducie de PompéT et Table 
de Bétlque (T. GIRARD, pp. 819, 822); Fiducie d'Hercula-
num (T.H. n° 65 et allusions dans T.H. n° 66, 72, 73, 74). 

Il ne faut pas croire qu'avec l'action noxale l'esclave 
s'en tire à bon compte. L'esclave suspecté de vol ris
quait le pire. Son maître pouvait le livrer à la victi
me en vue de lui faire subir la quaestio (torture). La 
victime pouvait trouver plus simple de le déférer au pré
fet des Vigiles qui Infligeait facilement la peine de 
mort (cf. P0MP0NIUS D. 12.4.15, texte étudié par H.S. 
WOLF dans Fest. von Liïbtow, 1970, pp. 537-sq. : dans le 
cas envisagé la victime n'a pas respecté les droits du 
maître et les jurisconsultes s'occupent du recours qu'il 
peut exercer, l'esclave ayant été exécuté par décision du 
préfet. C'est évidemment une hypothèse où le maître n'a 
pas abandonné l'esclave noxaliter, car s'il l'abandonne 
Il n'a plus aucun droit sur lui. 

p. 329, note 1 : lire : Instigation par les uns 
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