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PRÉFACE 

  

Le travail que je soumets à l'examen et à la 

critique des Romanistes n’est pas précisément 

un livre; ce n’est qu’un recueil de Conférences 

faites à la faculté de droit de Douai, dans le 

cours de l’année scolaire 1865-1866, à l'usage 

des aspirants au doctorat. Mes jeunes audi- 

teurs, dont l’assiduité laborieuse a été récom- 

pensée par un succès sans exception, retrou- 

veront ici l’ordre, la substance, souvent le 

texte même de mon enseignement. 

Quelques personnes s’étonneront peut-être 

que, m'adressant aujourd’hui au public, j'aie 

conservé à mes études leur forme première de 

leçons, au lieu de les fondre en un traité pro- 

prement dit. Et en effet, cette forme, sous la- 

quelle se sont produits tant de brillants tra- 

vaux littéraires, historiques, économiques, n’a 

guère été appliquée au droit, particulièrement 

au droit romain. Que le péché de nouveauté 

lui soit donc imputé, jé ne cherchérai pas à
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l'en défendre. Mais j'ai entendu soutenir, et 
quelquefois par de bons esprits, qu’elle ne con- 
vient pas à la science. Cette critique, qui abou- 
tit à nier le caractère scientifique d’un Cours 
quelconque, ne n’a pas touché. J’ai cru que la 
forme, souvent la moins mauvaise, toujours la 
plus communicative, est celle sous laquelle la 
pensée est une première fois sortie de l'intelli- 
gence; que, plus l'écrit ressemble à la parole, 
plus il est vivant; et que la lecture devient 
plus facile, lorsque le lecteur oublie qu’il lit. 
Il m'a semblé aussi que, dans un travail des- 
tiné à ceux qui veulent apprendre bien plus 
qu'à ceux qui savent, cette forme était plus 
appropriée au but et plus commode que toute 
autre, parce qu’elle permet, quelquefois même 
appelle, dans un intérêt de clarté, des digres- 
sions et des retours sur une même idée, que 
ne Comporte pas la composition plus sévère 
d'un traité. Je n'hésite donc pas à dire que, 
si mon travail est jugé défectueux dans la 
forme, l’auteur seul aura mérité la critique 
par l'usage qu’il n'aura pas su faire d’un genre 
en lui-même très-acceptable. 

J'ai toujours soigneusement consulté et cité 
les sources; mais j'ai. peu cité les interprètes 
modernes, j'ai laissé de côté nombre de me- 
nues controverses et ne me suis pas attaché à 
rapporter les diverses interprétations que cha-
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que texte a suscitées. Les étudiants, à qui s’a- 
dresse plus particulièrement mon travail, me 
sauront peut-être gré de cette extrême sobrié- 
té, même de cette absence d'érudition. À ceux 
qui me la reprocheraient, que répondrai-je? 
À tort ou à raison, j'ai mieux aimé exposer 
mes propres idées, ce que je crois vrai ou 
probable, que d'enregistrer tout ce qui à pu 
être dit sur la matière. 

Quant aux motifs qui ont déterminé soit le 
Choix spécial de mon sujet, soit la méthode que : 
jai cru devoir suivre, je m'en tais: ceux qui 
prendront la peine de feuilleter ma première 
Conférence y trouveront des explications qu’il 
serait inutile de reproduire ici. Qu'il me soit 
permis seulement d'exprimer un regret que 
tous les amis de la science partageront: notre 
savant inspecteur général, M. Charles Giraud, 
avait lui-même, il y a quelques années, porté 
Son attention sur le sujet que je traite, et en 
avait fait l'objet de plusieurs Conférences à Ia Faculté de droit de Paris. Sil eût livré au pu- 
blic le résultat de ses recherches, il aurait sans 
doute enrichi la science d’une œuvre défini- 
tive; et mon travail, qu’il a bien voulu encou- 
rager par ses conseils si compétents, n'aurait 
Pas affronté, devenu inutile, le danger d’une 
Comparaison redoutable. 

Mon collègue-et excellent ami, M. Thézard,
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voudra bien que.je ne l’oublie pas non plus. 

Auditeur volontaire et juge délicat, il m'a 
souvent adressé des critiques dont j'ai toujours 

profité, et dont je tenais à le remercier publi- 

quement.
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J'ai choisi pour sujet de nos entretiens l'explication 

du titre De præscriptis verbis, ou, si vous aimez 

mieux, la théorie des contrats innommés dont les prin- 

cipaux éléments sont contenus dans ce titre. Quels 
motifs m'ont dicté ce choix? C’est une question que 
vous avez le droit de me poser et à laquelle je ne puis 

me dispenser de répondre. 

J'ai souvent remarqué que cette théorie est de celles 
.que les étudiants, je parle des meilleurs, connaissent 

à peine et n’approlondiseent jamais. On leur a hien 

dit que la lste des contrats, telle que l'avait arrûtée 

l'ancienne législation romaine, était fort restreinte, ct 

que l'admission d'une foule d'autres contrats dits in- 
nommés constitue une innovation relativement récente. 

Ils connaissent de l’action præscriptis verbis au moins 

Ics rares applications qu'en rapportent les Institutes 

(de locat. et cond. $ 1 et 2 — nr, 24); ils savent 
qu'une controverse sur la nature de cette action ré- 
sulte d'un passage malheureux du titre De actionibus 

(inst. IV, 6 $ 98). Ils n'ignorent pas absolument le 
nom de la condictio ob rem dati. Les plus laborieux 

savent même qu'il est question quelque part d'une 
condictio ex pænitentia. Mais une théorie complète 

ct raisonnée des contrats innommés ; une vue neltc du 

développement historique de cette théorie; une een- 
1
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naissance sérieuse des diverses actions qui naissent de 

ces contrats ou à la suite de ces contrats; enfin des 

solutions motivées sur les queslions encore litigicuses 

qu'ils ont fait naîre, tout cela généralement leur 

manque. Et, en parlant ainsi, jen ‘entends pas faire le 

procès aux étudiants : ma critique s'adresse plus haut, 

elle s'adresse aux rédacteurs mêmes des Institutes. 

Tandis qu'ils n’oublient aucun des contrats reconnus 
par le droit civil; tandis qu'ils parlent encore, je ne 
sais pourquoi, de ce vieux contrat litteris bien oublié 

au temps de Justinien, ils demeurent absolument muets 

sur les contrats innommés. Nul développement, nulle 

indication générale sur cette matière que Gaius, Icur 

guide ordinaire, avait pu négliger, parce qu'elle n'était 
pas encore pleinement synthétisée de son temps. De 

là aussi le silence trop fréquent, ou du moins les expli- 

cations trop incomplètes, trop morcelées surtout, des 

commentateurs. Les Institutes n'ont rien dit, ne disons 
rien ! Telle parait être souvent leur devise. Comme si le 

but principal de celui qui étudie le droit romain devait 
être de savoir précisément ce qu'il y a dansles Institntes, 
tout cela et rien que cela! Et puis on s’étonne si l’étu- 

diant, devenu homme du monde, accuse le droit romain 

de méconnaître l'équité, et les jurisconsultes d'être res- 
tés, au milieu du progrès général des idées, empri- 

sonnés dans le génie étroit des douze tables. Ces cri- 

tiques sont fausses, sont injustes, soit : mais il fallail 

les prévenir par une complète exposition des théories 

qui manifestent le mieux le sens pratique, l'équité, le 

progrès contiau de la jurisprudence romaine. Or parmi 

ces théories, figure au premier rang celle des contrats 

innommés. Nulle part la méthode et l'esprit philoso-
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phiqne des jurisconsulies romains n’éclatent avec plus 
d’élévation ; nulle part leur sentiment des exigences 
de la pratique n'apparaît plus net, plus profond; nulle 
part vous ne les verrez soutenir, contre le fornsalisme 
du vieux droit, une lutte plus persévérante dans ses 
efforts et plus heureuse dans ses résultats. | 

Ainsi, d'une part, une ignorance trop fréquente, 
{rop ordinaire, même chez de bons esprits; d’autre 
part, la haute importance pratique que présentait à 
Rome la théorie des contrats innommés, la pensée toute 
philosophique et équitable qui inspira celte théorie, 
l'intérêt historique qui s'attache à cette patien{e et pro- 
gressive élaboration, je pourrais ajouter la puissante 
influence qu’elle a exercée sur le dégagement du grand 
principe de notre droit moderne, savoir la consécration 
par la loi de toutes conventions licites et librement 
faites, tels sont les motifs bien satisfaisants, je l'espère, 
qui ont déterminé mon choix. : 

Pour aujourd'hui, je me hornerai à quelques expli- 
cations fort courtes qui serviront d'introduction à mes 
développements ultérieurs. Ces explicalions porteront 
sur deux points seulement. Je veux d'abord, et sur- 
tout, vous montrer comment les nécessités mêmes de 
Ja pratique, comment les lacunes du vieux droit civil 
rendirent nécessaire la théorie des contrats innommés. 
Je vous indiquerai ensuite, et cela très-succinctement, 
quelle est la marche que je me propose de suivre dans 
ces conférences. 

Ge sont, vous ai-je dit, les lacunes de l'ancien droit, 
les embarras pratiques, les iniquités qui en étaient Ja 
conséquence, qui amenèrent comme correctif la créa- 
tion de la théorie dont nous allons nous occuper. Celle
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proposition deviendra chaire et évidente pour vous, si 

vous voulez bien me permettre de vous rappeler en 

quelques mots les principes du droit romain sur Îles 

pactes, sur les contrats, et Sur Ce que les interprètes 

ont l'habitude d'appeler la causa cévilis de l'obligation. 

Je n'ai pas ici la prétention de vous apprendre quelque 

chose : je le répète, je ne veux que vous rappeler quel- 

ques idées tout-à-fait élémentaires, des idées dont il 

est essentiel que vous ayez l'intelligence hien présente 

et bien précise. 
On appelle pacte ou convention tout accord de deux 

ou plusieurs volontés en vue de produire un même 

résultat juridique. « Est pactio duorun pluriumrve 

« in idem placitum consensus.» C'est Ulpien qui parle 

ainsi (L. 4, $ 2, de pact. 11, 44). Ce mot convention, 

ajoute le jurisconsulte, est général : il s'emploie exac- 

tement, quel que soit l'effet juridique que les parties 

se proposent de produire. Donc, que l'accord des vo- 

Jontés tende à faire naître une obligation, qu'il tende 

au contraire à dissoudre une obligation préexistante, 

peu importe : ce scra tonjours une convention. 

Les conventions, nous dit le même jurisconsulte, 

sont où publiques ou privées (L. 5, de pact. 11, 14). 

Les premières sont, par exemple, celles qui intervien- 

nent entre deux chefs d'armées; plus généralement, 

ce sont celles que concluent deux personnes agissant en 

qualité de représentants de deux nations. Je les laisse 

de côté. Les conventions privées sont celles qui inter- 

viennent entre deux ou plusieurs particuliers, seuls 

intéressés. C’est de ces dernières seulement que je 

veux vous parler. Et je les supposerai toujours tendant 

à créer des obligations, non pas à en éteindre.
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Ces conventions privées, Ulpien les subdivise en deux 
catégories. IL appelle les unes conventiones legitime, 

les autres conventiones juris gentium (L. 5, de pact. 

11, 14). | 
Qu'entend-il par conventions légitimes ? La réponse 

à celte question n'est pas faite par Ulpien lui-même, 
et je le regrette. Tribonien, usant ici d'un procédé 
qui lui est trop familier, supprime une partie du texte 
d'Ulpien, ct le remplace par deux lignes extraites du 

Commentaire de Paul sur l'édit. Ges deux lignes for- 
ment la loi 6, de pactis. Elles définissent là convention 
légitime, celle quæ lege aliqua confirmatur, c’est- 
à-dire celle dont la loi garantit l'exécution par une 

action. Or je dis que, très-certainement, ectte défini- 

lion n'était pas celle d'Ulpien, et voici comment je le 
prouve. La loi (pr. et$ 1), qui appartient à cc juriscon- 

sulte, constate que certaines conventions juris gentium 

engendrent des actions, que certaines autres n'en en- 
gendrent pas. Gomme exemples des premières, le texte 

cile la vente, le louage, la société, le dépôt, le com- 

modat. Or, ce sont là autant de conventions consacrées 

par le droit civil et revètues d'action. Elles rentrent 
donc dans les conventions légitimes telles que les a 
définies Paul D'où il résulte que si cette définition 
exprinait la pensée d'Ulpien, il faudrait reprocher à 

ce juriscousulle une bien grave confusion : il aurait 
. compris ces Conventions tout à la fois parmi les con- 
ventions légitimes et parmi celles du jus gentium, 

que pourtant il oppose les unes aux autres. 

Quelle était donc la pensée d'Ulpien ? Sans doute, 
employant Fexpression conventio legitima dans une 
acception moins large que celle de Paul, il entendait
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par là toute convention dont le droit civil avait subor- 

donné l'existence à l'accomplissement de certaiiez 

solennilés, tandis que les conventions du jus gentium 

scraient celles qui ne comportent aucune condition de 

forme. Les principales conventions légitimes, rappelez- 

vous que j'écarte les conventions qui ne font qu'éteindre 

des obligations, étaient au temps d'Ulpien la stipulation, 

la dotis dictio, l'expensilatio. Ges conventions étaient 

qualifiées contrats, précisément parce qu'elles empor- 

tient obligation et action. Quel était ici l'élément 

générateur de l'obligation ? IE était double : c'était 

d'abord le consentement, mais à lui seul le consen- 

tement n'aurait pas suffi. Il fallait de plus faire inter- 

venir certaines formes ou solennités consacrées par la 

loi, solennités qui consistaient en des paroles déter- 

minées et arrangées d'une certaine manière, s'il s’agis- 

sait de dotis dictio ou de stipulation ; en des écrilures 

spéciales, s’il s'agissait d'expensilatio. Ce sont ces so- 

lennités que les interprètes du droit romain ont Fha- 
bitude d'appeler la causa civilis de l'obligation. Gette 

expression ne se rencontre pas dans les textes; mais 

ici elle est exacte, elle se justifie, et voici comment : 

c'est que la nécessité de cet élément solennel, de cette 

cause toute différente, toute indépendante du consen- 

tement, dérive d’une facon bien visible du droit civil: 

elle en est une création profondément arbitraire. Elle 

“n'a rien, à coup sûr, de conforme à la naturalis ralio, 

et il s’en faut que nous la trouvions chez tous Ics 
peuples. Voilà pourquoi Ulpien qualifie de telles con- 
ventions legitimæ, se référant précisément à ect élé- 

went artificiel que les modernes ont nommé causa 

civilis. — À l'égard du consentement, nécessaire aussi
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à la formation de la conventio legitima, il compte . 
bien, même ici, comme cause de l'obligation ; mais ce 
n'es! plus une causa civilis. 11 est clair que la raison 
naturelle l'exige et qu'on le retrouvera forcément dans 
toutes les législations. Et c'est pourquoi Ulpien ne fait 
qu'exprimer une vérité universelle, lorsqu'il nous dit 
que dans {out contrat il y a d'abord une convention on 
un pacte (L. 4, $ 3, de pact.) IL peut y avoir quelque 
chose de plus, il y aura toujours au moins cela. 

Quant aux conventions du droit des gens, quelques- 
unes, dit Ulpien, (L. 7 $ 1 de pact.), engendrént des 
actions ; Îcs autres, en majorité, n’en engendrent pas. 
Lespremières sont déterminées limitativement parlaloi: 
elles constituent l'exception. An lieu de garder, comme 
Ia masse des autres, leur nom générique de conventions 
où pactes, elles prennent un nom spécial : elles s’ap- 
pellent le muiuum, le commodat, le gage, le dépôt, 
la vente, le louage, la société, le mandat. Ce sont en- 
core des contrats. Les quatre premiers sont qualifiés 
contrats réels ; les quatre derniers, contrats consen- 

sucls. 

Quelle est ici la cause ? Pour les quatre contrats réels 
elle git d'abord dans le consentement ; mais le consen- 
tement ne suffit pas, il faut encore une tradition. Dans 
le muluum, celle tradition doit être lranslative de 
propriété. Dans le commodat, le gage et le dépôt, ce 
sera une simple remise matérielle sans transport de 
propriété. Cette tradition ou cette remise, les inter- 
prèles ont voulu la considérer comme une causa civilis 
de l'obligation. Et j'accorde sans difficullé qu’elle cons- 
litue bien une causa ; mais pourquoi qualifier cette 
causa covilis ? Voilà ce que je ne comprends plus. Est-
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ce qu'il y a ici une cr éation du droit civil, comme il y 

en a une dans la stipulation ou dans l'expensilatin ? 

Non, certes; en aucun pays, je ne scrai considéré 

comme emprunteur, si les espèces dont je dois resli- 

tuer l'équivalent ne m'ont pas été livrées, si elles ne 

sont pas devenues ma propriété. Nulle part aussi, je ne 

puis être obligé à restituer, à titre de commodataire, de 

dépositaire ou de gagiste, une chose qui ne m'aurait 

pas été remise. Dans ces quatre contrats, la nécessité 

d'une tradition est manifestement indiquée par la natu- 

ralis ratio. L'expression causa civilis manque donc 

ici d'exactitude, et comme les textes ne l'emploient pas, 

je me crois fondé à dire qu'il était inutile de la faire : 

intervenir. 

A l'égard des quatre contrats conseusucls, où réside 

la cause de l’obligation ? Dans le consentement seul. 

Ces contrats ne sont, à bien considérer les choses, que 
des pactes que la loi, exceptionneliement, à cause de 

leur fréquence et de leur extrême utilité pratique, mu- 

pit d'action. Ici encore, ct bien plus inexactement que 

tout à l'heure, les interprètes, dominés par cette pré- 

tendue nécessité de trouver toujours une causa civilis 

de l'obligation, se sont demandé où ils allaient la placer. 

Les uns, je dois dire presque tous, la voient dans le 

seul consentement, et à ceux-là je ne reproche aucune 

inexactitude quant au fond ; je leur reproche sculement 

de compliquer la matière en introduisant ici un langage 

étranger aux textes. D'autres ont placé ailleurs la causa 

civilis : ils la font résider, non pas dans le consente- 

ment, mais bien dans la réunion des conditions néces- 

saires pour que la convention conslilue une vente, un 

louage, une société, un mandat. Par exemple, dans la
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vente, la causa civilis, ce serait la merx et le pretium. 

Dans le louage, ce serait la res ct la merces, cte. Or, je 

le demande, qu'est-ce qu'il y a ici de civil ? Quel élé- 

ment trouverez-vous dans la vente et dans le louage, 
qui puisse être considéré comme unc création spéciale 

du droit civil? Est-ce que chez aucune nation, vous 

comprenez une vente sans une chose vendue el sans un 

prix, un louagc sans une chose louée et sans un prix, 
etc. ? . 

Je me résume et je conclus : 

Je dis, premièrement, que l'expression causa civilis 
ne se rencop{re pas dans les textes, pas du moins dans 

l'acception qu'on veut lui attribuer ici (4). Lisez notam- 

ment la loi 7, de pactis : il y est plusieurs fois question 

de causa, jamais de causa civilis. Appliquée sans dis- 

tinction à tous les contrats, cetle expression implique 

une idée profondément fausse, savoir que dans tout 
contrat il y aurait un élément de création artificielle. 

Ccite expression se justifie, je l'accorde, à l'égard des 
contrats solennels. Elle ne se justifie plus à l'égard des 

contrais réels; et, si c'est possible, elle se justifie moins 

(1) Nous trouvons cette expression dans la loi 49, 2 2, de pecul. (XV. 1) 
« Ut debitor vel servus domino, vel dominus servo intelligatur, ex causa 

» civili computandum est ; ideoque si dominus in rationes suas referat se 
» debere servo suo, quum omnino neque mutuum acceperit, neque ulla causa 

» præcesserit debendi, nuda ratio non facil eum debitorem. » Voici le sens 

évident de ce texte : Quand on recherche si un esclave est débiteur ou cré- 

ancicr naturel de son maître. il faut examiner s'il est intervenu entre eux un fait 

susceptible de produire obligation entre. personnes capables de s’obliger ci- 

vilement ; il faut voir s’il n’y à pas d’autre obstacle à Ja naissance de l'obli- 
galion civile, que la qualité de l'esclave et sa dépendance par rapport au 

maître. Done, si le maître s’est borné à écrire sur ses livres qu'il doit à son 
esclave, l'obligation nalurelle n'existe pas, parce qu'un pareil fait ne saurait 

obliger même une personne capable. (L. 26, de donat. XXXIX, 5.) Causa 

civilis signifie donc ici toute cause d'obligation consacrée par a loi, et non 
pas une cause d'obligation arbitrairement créée par la loi.



10 PREMIÈRE CONFÉRENCE, 

encore pour les contrats consensuels. De là je tire à 
l'instant même nne conclusion : c’est que partout où il 
n'y aura pas de contrat, partout où nous rencontrerons 
une Convention non garantie par la loi, nous ne sau- 
rions expliquer ce résultat par l'absence d'une.causa 
civilis. Gelte prétendue explication m'explique rien du 
tout ; elle revient à dire que, là où il n'y a pas de con- 
rat, c'est que la loi n'a pas voulu qu’il y en eût. Ce 
n'était vraiment pas la peine d'imaginer la théorie de la 
caus& civilis, pour n’en tirer qu'une pareille naïveté. 

Je dis, en second lieu, et ici heureusement je n'ai plus 
personne à contredire, que le nombre des conventions 
munies d'actions, c'est-à-dire des contrats, à été rigou- 
reusement limité par le droit ancien. Donc, toute con- 
vention qu'il n'aura pas fait figurer dans ses cadres 
étroils, si utile, si morale qu'elle soit, et quelque cer- 
taine qu'apparaisse la volonté des parties, sera destituée 
de toute protection juridique sérieuse. Les partis l'exé-- 
cuteront, s’il leur plait de l'exécuter. Et pourquoi cela, 
me direz-vous ? Pourquoi les Romains, qui protègent 
certaines conventions, abandonnent-ils les autres ? 
Pourquoi ces préférences restreintes et ces dédains 
multipliés ! Le voici, si je ne me trompe : le contrat 
type et régulier, le contrat romain par excellence, c’est 
la stipulation. Les Romains adoptent en principe cette 
forme, parce qu'elle imprime au consentement un ca- 
ractère particulier de réflexion et de certitude. Pour 
eux, Lous les autres contrats sont exceplionnels ; aussi, 
est-ce toujours à propos de la stipulation que les juris- 
consulles groupent ensemble et exposent les règles 
générales des Contrats ct obligations. Remarquez, au 
surplus, que cette forme de la stipulation, comme un
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vêtement élastique, s'adapte à toute espèce de conven- 
tion ; c'est un moule flexible dans lequel on peut jeter 
une opération juridique quelconque (inst. $ 3, de 

divis. stipul. x, 18). Donc, voulez-vous contracter ?. 

Voulez-vous faire nailre une obligation? Faites une 

slipulation, tel est le principe. Maintenant, il y a des 
conventions tellement usuelles, comme la vente ou le 

mutuum , ou tellement basées sur l'équité seule, 
comme la société, que la loi, par exception, les affran- 

chit de la nécessité de se convertir et de se fondre en 
une stipulation. Or, naturellement les exceptions à la 
règle sont limilées «u strict nécessaire. Je ne veux pas 
défendre cette théorie romaine ; je me borne à l'expli- 
quer; ei vous voyez, je l'espère, que tout étroite qu'elle 
est, elle ne présente rien d’absurde, les parties ayant 

presque toujours (1) à leur service le procédé de la 
stipulation. 

Abordons maintenant quelques-unes des hypo- 

thèses exclues de la protection de la loi. Par exemple, 

ia été convenu que je vous donnerais une maison et 

que vous me donneriez votre fonds de terre; ou bien 
que j’affranchirais mon esclave Stichus, et que vous me 
donneriez une somme déterminée ; ou encore que 

je ferais un voyage à Gapoue dans votre intérêt, et que 

vous en feriez un à Garthage pour mes affaires person- 
nelles. Ces conventions ne sont que des pactes : point 
de contrat, point d'action. Vainement l'analyse ration - 
nelle, vainement l'équité protestent : sur ce point, la 

rigueur du droit primitif ne fléchira pas. Mais, ajoutons 

(1) Je dis presque toujours, et non pas foujours, parce que la stipula- 

tion implique la présence des parües et n’est possible qu'entre personnes qui 

parlent et entendent {Gains III, 22 105 et 138).
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quelque chose à ces hypothèses : je vous ai rendu pro- 
priétaire de ma maison, j'ai affranchi Stichus, j'ai exé- 
culé le voyage à Capoue. Pouvez-vous encore manquer 
ipunément à cette convention que moi j'ai exécutée ? 
vous l'eussiez pu dans l'origine (4): ct c'est ici que le 
cri de l'équité blessée fut entendu des jurisconsultes. 
C'est pour le cas où la convention synallagmatique, 
d'abord nue et dépourvue d'action, avait été exécutée 
d'uu côté, qu'ils sentirent la nécessité de couvrir d'une 
protection efficace la partie loyale qui avait exécuté. On 
finit par considérer cette exécution unilatérale comme 
Confcnant une causa obligationis et formant un con- 
Wat (L. 7, $ 2, de pact.). Ge sont ces contrats que nous 
appelons contrats innommés, expression étrangère aux 
jurisconsultes, mais d’une parfaite exactitude, et, comme 
nous le verrons, suggérée par les textes eux-mêmes. 

Resle à vous indiquer en peu de mots la méthode 
que je me propose de suivre. 

Deux procédés s’offraient tout d'abord à moi. Le 
premier consisterait à vous exposer directement, dans 
un ordre logique, la théorie des contrats innommés, 
les textes n'intervenant que pour justifier mes asser- 
tions. Le second consisterait, au contraire, à vous 
présenter le commentaire des textes contenus au titre 
de præcriptis verbis, à les analyser minutieusement, ct 
à dégager de cette analyse les éléments d’un théorie 
générale. 

Je n'ai pas hésité à rejeter l'emploi exclusif de l'un 
ou l'autre de ces deux procédés. Leur combinaison m'a 

(1) Celà ne signifie pas que, même à l'origine, la partie qui avait exécuté 
le pacte, fût toujours dépourvue d'action. Mais clle n'avait jamais d'action 
contractuelle, Ce point sera ultérieurement développé.
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paru seule susceptible de nous conduire à des résultats 
satisfaisants. Et voici pourquoi : d'une part, celte con- 

férence, dans la pensée certaine de ceux qui l'on ins- 
lituée, a surtout pour but de vous mettre en contact 

avec les textes des jurisconsulles. Jusqu'à présent, si 
j'excepte les Institutes de Jnstinien, peut-être les Com- 

mentaires de Gaius, ce n’est pas aux sources clles- 

mêmes que vous avez demandé la connaissance du 
droit romain. Vous n'avez guère lu le Digeste, tout au 

plus l'avez-vous quelquefois consulté. Or, cette lecture, 
. Contenue dans une certaine sobriété qu'il est peut-être 

superflu de vous recommander, vous devient abso- 

lument nécessaire pour une préparation approfondie 

du doctorat. L'explication des textes du titre de præ- 

scriptis verbis non-seulement vons fcra connaitre la 
nature des contrats innommés et leurs diverses va- 

riétés avec plus de précision que ne le ferait une expo- 

sition purement synthétique; non-seulement, par les 

excursions qu'elle nécessitera dans des matières con- 

finant à la nôtre, elle vous apprendra ou vous rap- 

pellera, chemin faisant, bien des cho es étrangères à 

notre malière; mais elle vous initiera, soit aux pro- 

cédés de rédaction du Digeste, soit à Ja méthode des 
jurisconsulles; et par là, en vous faisant étudier direc- 

tement une théorie, elle vous apprendra à en creuser 
d'autres par vous-mêmes. 

D'autre part, je ne puis me dissimuler que cette 
méihode d’exégèse présente un danger très-grave : 

ilest à craindre que vous ne perdiez de vue notre but 

principal, la construction d'une théorie complète ct 

enchainée des contrats innommés. Il est à craindre 

que des détails étrangers à notre sujet, indispensables
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cependant si Fon veut voir clair dans les lextes, n'ab- 
sorbent trop votre attention, et qu'en sens inverse 
beaucoup d’autres détails qui rentrent en plein dans 
le sujet ne vous frappent pas suffisamment, fante par 
vous d'avoir aperçu le lien qui lesrattache, soit entr’eux, 
soit au principal. Pour parer à ces dangers qui ren- 
draient nos études de textes à peu près infructueuses, 
je vous présenterai dans nos trois prochaines réunions 
l'ensemble des idées générales dont les textes nous. 
fouruiront ensuite la vérification détaillée. Bien com- 
prises, el bien présentes à vos esprits, ces idées géné- 
ralcs assureront votre marche vers un but déterminé. 
Les nombreuses décisions qui passeront sous vos yeux 
ne Seront plus des détails isolés : vous saurez les grou- 
per ensemble; vous y reconnaitrez les éléments d'un 
tout, les matériaux divers d’une construction unique 
dont vous posséderez le dessin. Quand nous aurons 
ensuite commenté les textes, et étudié, à l’occasion des 
plus importants, les diverses théories particulières qui 
ne sont que Îes éléments de la théorie générale, notre 
travail ne scra pas absolument complet : il nous res- 
Lera à reprendre dans une courte exposilion d'ensemble 
quelques-uns des principaux résultats de nos re- 
cherches. Nous lerminerons donc, comme nous aurons 
commencé, par des idées générales. Ce sera l'objet de 

. otre dernière conférence. Nous aurons ainsi fait 
appel aux deux procédés dont la réunion constitue 
toute méthode véritablement scientifique, l'analyse et 
la synthèse. |
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Je vous ai promis, comme préliminaire de l'expli- 
cation du titre de præscriplis verbis, une exposition 
générale de la théorie des contrats innommés. Pour 
aujourd'hui, je vous présenterai cette théorie dans 
son état définitif, telle que les jnrisconsultes arrivèrent 
à la fixer après de longs tâtonnements et de nom- 
breuses divergences ; je vous la présentcrai , dis-je, 
comme si elle se fût constituée d'ensemble et com- 
plèlement à un certain jour. Puis, sachant bien que 
les institutions juridiques ne se forment pas ainsi, 
qu'elles n'arrivent pas en un jour à la maturité, ct que 
spécialement la théorie des contrats innommés fut le pro- 
duit successif d’unelente évolution, j'essaierai de mar- 
quer quelles furent probablement les diverses étapes 
parcourues avant d'arriver au but. Ge sera l'objet de 
notre prochaine conférence. Enfin, dans la suivante, 
m'altachant exelusivement à l'action que ces contrats 
engendrent, je veux dire à l’action Præscriptis verbis, 
je n'appliquerai à en déterminer les caractères, la 
nalure et le but. 

Avant {out, fixons-nous sur les conditions néces- 
saires à la formation du contrat innommé. Ces con- 
ditions sont au nombre de trois : 

4° IT faut d’abord qu'une prestation ait été faite par 
une personne à une autre personne. Ccite prestation
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consistera toujours en un transport de propriété ou 

en l'exécution d'un fait. C’est pourquoi l'on dit que le 
contrat innommé suppose aliquid datum où aliquid 

factum. Je préciscrai out à l'heure le sens de ces deux 
mots (L. 8, pr. h.t:). 

90 Il faut, en second lieu, que cette prestation inter- 

vienne cn exécution d'une convention antérieure ou 

concomitante, et que cette convention oblige l'autre 
partie à effectuer une prestation réciproque consistant 

aussi à donner ou à faire. Par allusion à ce que la pre- 
mière prestation n'est accomplie qu’en vue d'en obtenir 

une autre, on dit qu'elle est faite ob rem ou certa lege 
(L. 5 pr. L. 8 h.t. — L.6, C. de rer. permut. 1v, 64.) 

5° Il faut, enfin, que cette convention, soit par elle- | 

même, soil jointe à la prestation qui l'accompagne, 

ne constitue pas un contrat nommé. Pour me faire com- 

prendre par deux exemples, la vente ne rentrera pas 

dans la classe des conirats innommés. Exécutée ou 

non, cle oblige, elle est contrat, dès qu'il y a accord 

des volontés sur la chose et sur le prix. La convention 

de prêt ne rentrera pas non plus dans les contrats in- 

nommés. De deux choses l'une, en effet : ou elle n'a 
pas encore été suivie de la numération des espèces, ct 
alors il manque la prestation indispensable pour for- 

mer le contrat innommé. Ou, au contraire, les espèces 
ont éLé comptées, ct dès lors il s'est formé un contrat 

nommé, un #nuluum. 

De la nécessité de ces trois conditions je dégage la 
définition suivante : Le contrat innommé n'est qu'une 

transformation d'an pacte synallagmatique qui, primi- 
tivement nu et dépourvu d'action, a été exécuté par 
l'une des parties et est en conséquence devenu obliga- 

.
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{oire pour l'autre (1). Tant que la convention reste inexé- 
“cutéc des deux parts, le droit romain, fidèle à son 
principe, ne là consacre pas, parce que le consente- 
ment, qui ne se traduit extérieurement par aucune 
solennité ni aucun fait matériel bien saisissable, laisse 
des doutes sur son existence. Mais l'exécution accom- 
plie par l'une des parties ct reçue par l'autre manifeste 
avec une énergie bien suffisante leur volonté réciproque 
de contracter. Il existe dès lors une causa obligationis 
(L. 7, $ 2°et 4, de pact. 11, 44). Faut-il qualifier cette 
causa civilis? Non, assurément; car si Ja justice na- 
turelle exige que le législateur consacre même la simple 
Convention, à plus forte raison ne souffre-t-elle pas 
qu'il méconnaisse une convention exécutée d'un côté. 
Nous ne découvrons donc rien dans cette cause d'obli- 
gation qui sente l'arbitraire des créations du droit 
civil, nous n'y voyons, au contraire, qu'un retour 
partiel ct un hommage incomplet à l'équité méconnue. 

Les interprètes, se fondant sur cette nécessité cer- 
taine d'une exécution unilatérale pour la formation des 
contrats innommés, les ont quelquefois qualifiés réels. 
Quoique ce langage corresponde à une idéc très- exacte 
en elle-même, il tend néanmoins à fansser la véritable 
nolion romaine des contrats ré-ls. En effet, la res, con- 
sidérée comme élément constitutif d’un contrat, con- 
sisle toujours en une tradition : aussi a-1 on pu dire de 
l'échange qu'il se forme re (L. 2 et 3, C. de rer. per- 
mul: 1Y, 64). Mais je ne crois pas que cette expression 
se rencontre jamais pour les contrats innommés qui 

12
68
44
 

(1) En fait, il est possible et il arrivera presque toujours que le pacle 
soit exécuté d’un côté à l'instant même où il est concin. Néanmoins, il aura 
précédé l'exécution, ne füt-ce qne d'un instant de raison 
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naissent d'un factum. Et c'est là une raison suffisante 

pour écarter ectte terminologie, d'ailleurs inutile; car 

elle ne fait qu'exprimer d'une manière un peu plus 

vague cette idée très-claire que le contrat innommé 

se forme par une dation ou un fait (4). 

Je vous ai dit que non-seulement les contrats innom- 

més se forment par une dation ou par un fait, mais qu'ils 
tendent aussi à obtenir en retour, soit une dation, soit 

un fait. Or, vous apcrcevez tout de suite que ces deux 

termes dation et fait, se prêtent à quatre combinaisons 

différentes, et qu'en conséquence nous pouvons, avec 

le jurisconsulte Paul (L. 5, pr. h. t.), ramener ces con- 

{rats aux quatre catégories suivantes : 

. 4° Do ut des, je donne pour que vous donniez. 
2° Do ut facias, je donne pour que vous fassiez. 

8° L'acio ut des, je fais pour que vous donniez. 

4° Facio ut facias, je fais pour que vous fassiez. 

: Vous verrez bientôt que cette classification, à peu 

près dépourvue d'intérêt pratique le jour où la théorie 
des contrats innommés fut pleinement constituée, pré- 

sénte au contraire une grande importance pour celui 

qui veut suivre historiquement la formation progressive 
de cette théorie. 

Pour le moment, aftachons-nous à préciser le sens 
juridique de ces deux mots dure et facere. Dare signi- 
fie proprement, vous le savez tous, transférer la pro - 
priélé. Les contrats do «t des, do ut facias, se forment 

done par une translation de propriété, Et de là trois 

(1) Nous verrons plus tard comment il faut expliquer deux textes qui pa- 

raissent supposer des contrats innommés formés parle seul consentement 
(L. 6, ht, —L. 3, 2 4, de condict, eaus. dat. x1r, 4),
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conséquences : 4° si la chose queje vous ai livrée n'était 
pas micnne, le contrat n’a pas pu se former (L. 1. 8 5, 
derer, permut. x1x, 4). Il faut admettre, cependant, que, 
si Vous parvenez à usucaper, le contrat commencera 
dès lors à exister. 2° Encore que la chose livrée fût 
bien micnne, si elle est res mancipi et que je ne vous 
l'aie ni mancipée ni cédée ên jure, le contrat fort pro- 
bablement ne s'est pas formé non plus. Il ne se formera 
que par l'achèvement de l'usucapion. Je ne puis appuyer 
celle décision sur aucun texte absolument concluant (1), 
el il ne faut pas que cela vous étonne, puisque l'hypo- 
thèse est devenue impossible sous Justinien qui à sup- 
primé la distinction des res mancipi ct des res nec 
mancipi. Ma solution résulte des principes généraux : 
une dation était nécessaire, et il n'yapas cu dation 
dans notre hypothèse. 5° La tradition d'un fonds provin- 
Cial ne pouvait pas non plus, dans le droit antérieur à 
Justinien, donner naissance aux contrats do ut des ou 
do ut facias, parce que cette tradition ne transférait 
jamais le dominium ex jure Quéritèum. El comme elle 
ie conduisait pas non plus à l'usucapion, l'espérance 
même de voir le contrat naître au bout d'un certain 
temps faisait défaut. Au surplus, j'ai peine à croire que 
ces deux dernières conséquences, très-rigourcusement 

{1} Cependant la loi 4 in fine, de dol. mal. au code (I, 21) paraît bien 
se référer à cette hypothèse. 11 a été convenu que je vous donnerais mon an- 
cilla pour l'affranchir et que vous me donneriez un antre esclave. J'ai fait 
la tradition, vous n’exécutez pas la dation convenue. Le texte décide que s; 
le dominium m’appartient encore, je puis revendiquer, recuperare. Qu'est- 
ce que ce doménium, sinon le nudum jus Quirifium ? Il est vrai que ce 
texte appartient à la doctrine qui n'admet en aucun cas les contrats innom- 
més. Mais qu'on admette ou non ces contrats, la revendicalion reste évi- 
demment possible dans notre espèce ; et c’est Jà un résultat contraire à la no- 
tion même des contrats do uf des, do ut facias,
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déduites des principes, se soient maintenues bien long- 

temps dans la pratique. Gelui qui recevait « domino la 

tradition d'une res mancipi, ct celui qui acquérait du 

légitime possesseur un fonds provincial, trouvaient l'un 

et l'autre dans le droit prétorien une protection ccr- 

laine ; et, comme ils avaient tous les avantages réels de 

Ja propriété, on dut s'habituer à les considérer comme 

propriétaires. 

Ce n’est pas sculement, du reste, la translation d'un 

droit de pleine propriété, c’est aussi, bien évidem- 

ment, la constitution d'une servitude prédiale où per- 

sonnelle, qui fut considérée comme donnant naissance 

aux contrats do ut des ou do üt facias. Car à aussi on 

reconnaît une dation (L. 3, pr. de usuf. vi, 4). Mais 

faut-il en dire autant de la constitution d’un droit réel 

prétorien? Un texte formel (L. 19 $ 1, h. tt.) nous 

prouve que l'établissement d'une hypothèque pouvait 

former un contrat innommé, et rien ne nous empêche 

d'étendre cette décision à la concession d'un droit 

d'emphytéose où de superficie. Mais faudra-t-il consi- 

dérer ces droits réels prétoriens comme des dations ou 

comme des facta? Je penche plutôt vers cette seconde 

opinion. 

Le mot facere est peut-être un peu plus délicat à dé- 

finir que le mot dare. Un premicr point me parait Cer- 

ain : c’est que facere ne désigne pas exclusivement les 

faits positifs, il comprend aussi les abstentions. Il équi- 

vaut à facere aut non facere. Tel cest, en général, le 

sens de ce mot, soit qu'on l'applique à l'objet d'une 

obligation, soit qu'il figure dans l'éntentio d'une for- 

mule d'action (L. 189, de verb. signif. L, 16. — 

L. 3, pr. de oblig. et art. xLiv, 7. — Gains, 1v, 82. —
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Inst. $ 4, de act. 1v, 6). En notre matière spécialement, 

la nécessité d'admettre ce sens large résulte d'un texte 
important que je vous expliquerai plus lard (L. 6, de 

trans. C. 11, 4). | 

Un second point beaucoup plus essentiel à constater, 

c'est que tout fait n'est pas susceptible de donner nais- 
sauce au contrat innommé. Je distinguerai deux ordres 
de faits, les faits juridiques, savoir ceux qui ont néces- 
sairement pour but de créer, d'éteindre ou de modifier 

ua droit, et les faits que j'appellerai naturels; par exem- 

ple, je fais un voyage dans votre intérêt, je mets ma cho:e 

à votre disposilion. À l'égard des faits de cette seconde 

classe, et ces faits sont innombrables, il suffit qu'ils ne 
présentent rien de contraire aux lois et aux bonnes 

mœurs, pour qu'ils puissent, s'ils sout accomplis en 

vertu d'une convention, constituer un contrat innomimé. 

Quant aux faits juridiques, importe de distinguer s'ils 

alteignent directement le but qu'ils se proposent, s'ils 
produisent immédiatement et par eux-mêmes un effet dé- 

finitif ct irrévocable. Supposons, par exemple, que me 

prétendant à tort ou à raison votre créancier, je finisse 

par abandopnér ma prétention moyennant l'engage- 
menu par vous pris de me donner tel ohjet; ectte tran- 

sactiou rentrera-t-clle dans les contrats innommés? Oui, 

si je vous ai fait remise par voie d'acceptilation ; car il 

m'est impossible, mon action étant absolument éteinte, 

de revenir sur Ie sacrifice consenti. Non, si je me suis 

borné à un simple pacte de non reltendo; ici, en effet, 

mon action n'est pas éteinte de plein droil; je puis 

encore l'excrecr, el c'est même le seul moyen dont je 

dispose pour vous contraindre indirectement à l'exécu-
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tion de votre engagement (4). Il faat donc que le fait ju- 
ridique présente immédiatement un caractère absoli 

d'irrévocabilité légale. Mais il ne me parait pas néces - 

saire que ce fait soit consacré par le droit civil lui- 
même; cfeeci nous explique pourquoi une constitution 

d'hypothèque suffit à faire naître le contrat innomimé 
(L. 19, $ 4, h. L.). L'hypothèque n'est garantie que 
par une action prétoricnne ; mais, sitôt qu'elle est con- 

sentie, elle existe d'une manière irrévocable. Pour la 

même raison, la tradition d'un fonds provincial faite par 

le légitime”possessèur, en supposant qu'on ne soit pas 

arrivé à assimiler à une dation, présente bien au moins 

le caractère d'un fuctum suffisant, le tradens n'ayant 
pas d'action pour revendiquer la chose. Mais je n'en 
dirais plus autant de la tradition d’une res mancipi faite 

a domino; ici, cn effet, le éradens reste armé ipso jure 

d'une action en revendication, action impuissante, je 

le veux bien ; maisle pacte de non petendo, lui aussi, ne 

laisse subsister, en principe, qu'une action impuissante, 

et cependant nous avons vu qu'il ne constitue jamais un 

factum suffisant. Il suit de là qac le propriftaire qui 

aurait simplement livré une res mancipi pour obtenir 

enretouruncauire prestation, revendiquerait utilement 

sa chose, si l'acquéreur ne voulait pas exécuter la con- 

vention (2). | 

Eu résumé, il faut entendre par dation toute transla- 

tion po jure d'un droit de propriété quiritaire plein 

où partiel; par faits, d'abord les faits naturels néccssai- 
rement ineffaçgables une fois accomplis, puis ceux des 

{) Voir mon Étude sur la transaction (Nos 11 ti, 
(2) Vox la lui #, C. de dul. mal. in fine.
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faits juridiques que Les principes du droit consacrent 
immédiatement et absolument. 

Voilà quelles sont les prestations susceptibles de faire 
naitre Je contrat innommié. Quant aux prestations réci- 

proques que ce contrat tend à obtenir, elles consistent 

aussi en une dation ou en un fait, soit naturel, soit juri- 

‘dique. Seulement, s'il s'agit d'un fait juridique, il ne 
me parait plus nécessaire que ce fait soit de nature à 

opérer de plein droit. Ainsi, je fais unc dation en vue 

d'obtenir un simple pacte de non petendo, K contrat est 
certainement formé. 

Dans tous les cas où l'on reconnait l'existence d'un 

contrat innommé, les jurisconsultes disent qu'il y a 

negolium geslum, Cxpression qui indique une affaire 

couclue d'une manière certaine, évidente, et qu'en 

conséquence on ne saurait appliquer à un simple pacte 

(L. 45, h. t.). Ce negotium, on l'appelle civile (L. 1, 
pr. de æstim. x1x, 3). On l'appelle anssi novum (L. 29, 
h. £.): double allusion à ce que la création de ces con- 

trats est l'œuvre des prudents ct à ce qu'ils ne rentrent 

pas dans les cadres du droit ancien. 
Edfin, ce n'est pas arbitrairement que nous appli- 

quons à ces negotia nova la qualification de contrats 
iunommés. D'abord, que les Romains ÿ aient vu des 

contrats, c'est ce que le langage des textes ne permet 
pas de révoquer en doute (L. 7, $ 2, de pact.… L. 8, 

9, 19, pr. h. t.). Quant à l'expression même de con- 
{rats innommés, je vous ai déjà avertis que, si elle n'est 

pas romaine, elle est néanmoins suggérée par les indi- 

cations les plus positives. En effet, il résulte bien de la 

loi 7, $ 1 eL 2, de paciis, que, parmi les conventions 

muuies d'actions, ce qui est synonyme de contrats, les
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uncs ont été nommées et les autres ne l'ont pas été. 
Plus précisément encore, la loi 3 de notre titre parte 
de contrats quorum appellationes nulle jure civili 

prodilæ sunt. 

Maintenant est-il vrai que la langue juridique des Ro- 
mains manque d’une expression pour désigner en bloc 
tous ces contrats dont aucun ne possède une dénomina- ‘ 

tion spéciale? Plusieurs textes du Digeste (L. 9, pr. de 
rcl, cred. xt, 4. — L. 1, $ 6, de pecun. const. xur, 5. 
L. 18, pr. de acceptil. xLvI, 4.) opposent les uns 
aux autres des contractus certi où Contrats déterminés 

et des contractus tncerti ou contrats indétcrminés. Mais 

ils ne s'expliquent pas sur le sens précis de ces deux 
expressions. Îl me parait probable, et telle était l'opi- 
nion de Gujas, que les contraclus certi sont ceux qui 
figurent sur la liste du droit civil, ceux sur l'existence 
desquels aucun doute n’a jamais pu s'élever, ceux enfin 
qui, selon le langage des textes, sont désignés par un 
Proprium nômen (L. 7, $ 1, de pact. — L. 4, pr. b, 
1), tandis que les contractus incerti scraie:1 précisé- 
ment ceux auxquels manque un nom spécial. Si tel est 
le sous de l'expression contractus incerti, et j'essaicrai 
bientôt de l'établir, les commentateurs anciens auraient 

pu sc dispenser de forger l'expression barbare de con- 
lractus innominati. H faut reconnaitre néanmoins que 
celte expression présente plus de netteté que colle des 
Romains. 

Du reste, ces expressions contractus incertus, cun- 

trat innomimeé, font simplement allusion au mode de 

formation et an caractère nouveau du contrat : elles 

n'impliquent pas nécessairement une lacune dans Ja 

langue ordinaire, I n'est donc pas rare qu'un contrat
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que nous qualifions innonnné ait reçu dans l'usage une 
désignation consacrée. Ainsi l'échange, le partage, la 
lransaction, l'æstimatum, le précaire figurent parmi les 
contrats innommés, ct Vous voyez que pourtant je vous 
les nomme. Ce sont, dis-je, des contrats innommés, 

parce qu'ils ne revêtent ce caractère de contrats qu'à Ia 

condition d'une prestation réclle exécutée en suite de 
la convention. Ce qui, d’ailleurs, vous montre bien que 

ce ne sont pas là des dénominations véritablement 

juridiques, c'est, par exemple, que le partage n'est 

qu'une variété de l'échange; que la transaction, con- 
{rat innommé dans eccrtains cas, peut très-bien revêtir 

la forme d'un autre contrat et quelquefois ne pas 

devenir contrat du tout. 

De la définition précédemment: donnée des contrats 
innommés, il parait résulter que ces contrats seraient 

forcément unilatéraux : et voici, en effet, comment on 

pourrait être lenté de raisonner : nous nous trouvions 

primitivement en présence d'un pacte synallagmatique, 

mais nu: l'une des parties, en l'exécutant, à obligé 

l'autre partie, mais elle-même ne s’est obligée à rien. Et 

ilne faudrait pas dire que cette exécution unilatérale 

ait eu pour but l'acquiltement d'une obligation. La vé- 
rilé est que l’auicur de la prestation à entendu non pas 
se délier, mais lier l'autre partie. Avant ectte prestation 
il n'avait rien à faire; après cette prestation. il n'aura 

rien à faire non plus. Done le contrat, c’est une néces- 

sité el une conséquence de son mode de formation, sera 

unilatéral. Getle argumentation, qui à séduit de bons 
esprits, ne me paraît pas décisive. Et je suis convaineu 
que les contrats innommés sont toujours synallagma- 

tiques, ou, ce qui revient au même, traités comme tels.
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D'abord, tout en reconnaissant qu'en fait l'existence 
simultanée de deux obligations sera chose fort rare, ct 
qu'en général celui qui forme le contrat devient pure- 
ment el simplement créancier, je crains qu'il n'y ait 

quelque exagération à soutenir que les deux parties ne 
puissent jamais se trouver obligées l’une et l’autre à la 

fois. Supposons un contrat do ut des : Je vous ai donné 

na maison pour que vous me donniez voire ferme. Or, 

cctie maison, parfaitement franche et libre au jour de la 
couvention. je l'ai grevée d'une servitude avant de vous 
la livrer; la dation est faite néanmoins, et la formation du 

contrat me paraît incontestable. Dira-t-on que je vous 

- ai obligé à me livrer la ferme, sans m'obliger à vous 
faire raison du préjudice résultant de la servitude ? 
Non, à coup sûr; la cocxistence, en fait, des deux obli- 
galions se comprend donc à merveille, lorsque l'exé- 
cution unilatérale qui donne naissance au contrat n’a 

pas été suffisamment complète (4). Tout à l'heure, 
vous la verrez bien plus facilement intelligible ct plus 
fréquente encore dans d'autres hy pothèses où pourtant 
l'exécution à été complète. 

Mais qu'on écarte, si l'on veut, cctte circonstance de 
fait, assez décisive néanmoins; et voici ce que je dirai : 
celui qui le premier donne exécution au pacte pouvait 
saus nul doute se dispenser de l'exécuter; mais une fois 
l'exécution faite, on Ja considère après coup comme ac- 

complie ex dbito. Plus exactement encore, il s’est 
obligé ct libéré au même instant et par le même fait. 
Comment comprendre, en effet, qu'il ait eu l'intention 

(1) Ce point de vue ressort bien de la loi 19 25, de œdil. edict. (XXI, 
1). — Voir ei-dessous huitième conférence.
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d'obliger la ‘partie adverse, sans consentir à s'obliger 

lui-même ? On le comprend si peu qu'on exige de cette 
double intention la manifestation la plus énergique : il 
n'acquiert une créance qu'en s'obligeant lui-même, et 
il ne prouve sa volonté de s'obliger lui-même qu'en 

l'exécutant immédiatement. A vrai dire, ce n’est plus le 

pacte, c'est le contrat lui-même qu'il exécute en le for- 

mant. La justesse de ce point de vue ressort de la dé- 
cision de Paul sur Ia question des risques dans le con- 
{rat do ut des (L. 5, $1, h. 1.). Je vous ai donaé des 
coupes pour que vous me donuiez Slichus ; or, Stichus 
périssant par cas fortuit avant de m'avoir été livré, sur 
qui va tomher la perte? Sur moi seul, dit Paul, sur 
moi qui non-seulement ne puis vous demander aucuns 
dommages-intérêts, mais qui ne puis pas même répéter 
ma chose. Cette décision ne scrait-cile pas dénuée de 
tout fondement rationnel, si l'on me considérait comme 
ayant livré les coupes sans les devoir ? Aussi la verrons - 
nous repoussée par Certains jurisconsultes qui, n'ac- 
ceplant pas le point de vue de Paul, voyaient dans la 
première dation une simple invitation à l'exécution 
d'une prestation réciproque (L. 16, de condict. caus. 
dat. xu1, 4). Eu résumé, il faut dire qe le pacte évi- 
demment synallagmatique qui a précédé ou qui accom- 
pagne Ja formation du contrat lui imprime absolument 
sa propre nature. Et telle est bien l'idée comprise dans 
le mot sure Ahayue qu'Ariston applique aux contrats in- 
nommés (L.7,$ 2, de pact,). De même donc quela vente 
ne perd pas son caracière synallagmatique, parce que 
la chose vendue est immédiatement remise à l'acheteur 
ou même se trouve déjà entre ses mains, comme le 
suppose un texte des Institutes (& 44, de divis. rer.
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11, 4), de même le contrat innommé ne saurait être dé- 

pourvu du caractère synallagmatique sous ce prétexte 
qu'il n'a pu se former sans être exécuté d'un côté. 

Si j'insiste sur cette question qui au premier aspect 

pourrait paraître une pure question de mots, c'est qu'elle 
préjuge et tranche par avance une autre question fort 

grave que nous renconirerons bientôt : la question de 

savoir si l’action qui correspond aux contrats innom- 
més, l'action preæscripiis verbis, est de bonne foi ou de 
droit strict. La règle générale, c’est que les contrats 
purement unilatéraux aboutissent à des actions séricti 

juris, les contrats synallagmatiques à des actions de 
bonne fui (1). Nal embarras pour ceux qui croient au 

caractère synallagmalique de ces contrats : pour cux, 
l'action præscriplis verbis sera de bonne foi dans 

toutes ses applications. Les autres seront obligés de Lui 

reconnaitre, en prineipe, le caractère d'action stricti 
Juris. Qu'ils ne reculent pas devant les textes fort nom- 

breux qui conduisent à une solution contraire, je le 
veux bien : du moins, faudra-t-il qu'ils se rendent à 

l'évidence de certains textes qui pour des hypothèses 
spéciales mettent hors de toute discussion ce caractère 

de bonne foi ($ 28, de act. Inst. 1v, 6 — L. 8, 

892, de precar. xt, 26). Les voilà donc conduits à 

(1) Cette règle n’est posée nulle part d'une manière formelle, mais elle est 
appliquée partout. Qu'on parcoure la liste des actions de bunne foi, elles 
naissent toutes de contrats où de quasi-contrats qui, soit immédiatement, 
soit après coup, rendent ou peuvent rendre les parties réciproquement créan- 

cières l'une de l’autre. An contraire, quand l’action est de droit strict, c’est 
qu'il y a un créancier qui n’est que créancier, un débiteur qui n’est que dé- 
biteur. Gaius, en fait l’observaton pour les deux cas de stipulation et d'ex- 
pensilation. (Gaius, III, ? 133); et cette observation, vraie aussi du testa- 

ment, du jugement, du mwfuum, peut être généraliste pour loutes les 
sources d'actions sfric{i juris,



DEUXIÈME CONFÉRENCE, 99 

admettre que les contrats innommés sont tantôt synal-. 
lagmatiques, tantôt unilatéraux. La bizarrerie de ce ré- 
sultat nous fournit une nouvelle raison de reconnaître 
absolument le caractère synallagmatique de ces con- 
trats, et c’est une doctrine que d'autres textes confir- 

mcront. . 

Si nous nous attachions exclusivement aux hypo- 

thèses prévues par Paul dans la fameuse loi 5 qui pose 

la division des contrats innommés en quatre classes, 
nous croirions volontiers que tous les contrats innom- 

més sont synallagmatiques parfaits. Parmi ces hypo- 
thèses, en effet, les unes ressemhlent à 1 vente, d'au- 

tres au louage, d'autres à un double mandat. Ge point 
de vue néanmoins serait erroné. Certains contrats in- 

nommés sont synallagmatiques imparfaits ; si vous 
aimez mieux, c'est le pacte antérieur au contrat qui 
est synallagmatique imparfait; mais pour moi les deux 

formules sont synonymes, puisque j'ai. admis que le 

pacte communique son caractère au contrat. Dans ectte 
catégorie rentrent les nombreux contrats innommés 
qui présentent de l'analogie avec le commodat el le 

dépôt. Et ici nous rencontrerons assez fréquemment 
des obligations existant à la fois à la charge de l'une 

ct l'autre partie. La loi 1, $ 9, depositi (XVI 3) va 

nous fournir un exemple : un esclave ayant mérité 

d'être l'objet d'une surveillance spéciale, son maître 

le livre à un meunier en vertu de la convention sui- 

vante : le meunier surveillera l’esclave, le fera tra- 

vailler et profitera de son travail, dont les produits 

seront considérés comme une rétribulion de la custodia. 
Qui est obligé à la suite de cc contrat? C’est le meu- 

nier. Restituer l'esclave, voilà ce qu'il doit. Cependant,
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si cet esclave venait à être gravement malade, si pour 

le faire traiter le meunier faisait des dépenses néces- 
saires, ne vous parait-il pas que lui aussi deviendrait 
créancier, que Jui aussi pourrail agir præscriptis ver- 
bis» Car le caractère imparfaitement sy nallagmatique 
du contrat ne se manifeste pas ici, comme dans les 
contrats nommés, par une aclion contraria opposée 

à ne action dérccta. 

On à poussé si loin cette idée que toutes conven- 
lions impliquant réciprocité des prestations, se trans- 
forment, par une exécution unilatérale, en contrats 
innommés, qu'on a fini par l'appliquer même aux do- 
nations sub modo, c'est-à-dire grevées de charges. 
Toutefois, cette application extensive de notre théorie 
ne paraît pas remonter à une époque fort ancienne. 
EC il résulte d'un texte d'Ulpien, que le jurisconsulte 
Ariston ne l’admetfait pas, Ini pourtant qui paraît avoir 

“Je premier degagé et formulé avec précision la notion 
des contrats do ut des et do ut facias, ceux précisé- 
ment dans lesquels rentrera presque toujours la dona- 
tion sub modo (L. 18, pr. de donat. xxxix, 8.) (1) : 
En cas d'inexécution des charges, les principes du droit 
ancien ne reconnaissaient au donateur que le droit de 
reprendre sa chose. Il avait dans ce but une condictio 
(L. 2, G. de cond. ob caus. dat. 1v, 6). C’est dans un 
texte de Papinien que pour la première fois, à ma con- 
naissance, la donation sub modo nous apparaît envi- 
sagée comme confrat innommé (L. 28, de donat. 

xxxIX, 5). Sous Dioclétien, plusieurs rescrits impé- 

- 1} « Aristo ait, quum mixtum sit negotium cum donatione, obligationem 
« non contrahi co casu quo donatio est; et ita et Pompenius eum existimare 
s refert, »
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riaux consacrent cette doctrine, et l'exécution du modus 

est incontestablement garantié par l’action preæscriptis 
verbis (L. 8, CG. de rer. permaut. 1v, 64. — L. 9 «t 
22, G. de donat. vi, 54). Toutefois, je raisonne 
exclusivement dans là supposition de charges impo- 
sécs au profit du donateur lui-même (1). Imposécs en 
faveur d'un tiers, elles Jui permettraient d'intenter une 
action utile sur la nature de quelle j'aurai plus tard 
l'occasion de m'expliquer (2), mais qui me parait abso- 
lument différente de l’action preæscriplis verbis. 

Enfin, quelle est l'action par laquelle on sanctionne 
l'obligation née des contrats innommés? Nous l'avons 
déjà rencontrée et nommée plusieurs fois, c'est l'action 
Præscriplis verbis. En nous. plaçant au troisième siè- 
cle, à l'expiration de l'époque classique, nous pouvons 
affirmer que partout où cette action apparaît dans les 
(extes, c'est qu'on reconnait un contrat innommé. On a 
fini par admettre entre ces contrats ct l'action pres - 
criplis verbis le rapport de cause à effet. Tel est bien, 
dans la loi7 $9 de pactis, le point de vue de Mauricia- 
nus C{ d'Ulpien. Tel est, danses textes que nous devons 
étudier, celui de Justinien:; tel sera aussi le nôtre. Dès 
à présent, néanmoins, je vous avertis que si nous re- 
montons jusqu'au règne d'Augusie, déjà nous voyons. 
Labéon donner en Lien des cas l'action Prescriplis. 
verbis, une de ses créations peut-être, landis que l'idée 

(4) La loi 22, C. de donat., ne me contredit pas. Un père a fait une ‘do- 
nation à son fils émancipé, sous la condition que le donataire paierait les 
dettes du donateur. Le fils manquant à cet engagement, c’est le père qui 
intente contre lui l'action præscriplis verbis, ce ne sont pas les créanciers. 
Mais il est trop évident que dans cette hypothèse, comme aussi dans celle 
que prévoit la loi 18, de donat. Dig.. la charge n'est imposée qu’en faveur 
du donateur, puisque le paiement fait aux créanciers le libérera lui-même, 

(2) Voir ci-dessous quatrième conférence.
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des contrats innommés n'est formulée qu'au commen- 

cemenl du second siècle, et encore d’une manière in- 

complète, par le jurisconsulte Ariston (L. 7, $ 9, de 

pæt.). Très-prochainement, nous étudierons la théorie 
de l'action præscriplis verbis, lelle que nous la trou- 

vons dans le dernier état de.la doctrine; mais c’est seu- 
lement quand nous aurons terminé l'analyse des textes 

que j'essaicrai de vous faire suivre la marche et le déve- 
loppement progressif de celte action jusqu’au jour où 

elle devint le signe infaillible et la sanction régulière de 
nos contrats. ° 

Au surplus, il faut que vous le sachiez dès à présent, 

dans les contrats innommés des deux premières classes, 
dans ceux qui se forment par une dation, le créancier 
peut, au lieu de poursuivre l'exécution du contrat par 

l'action præscriplis verbis, intenter, à l'effet de recou- 
vrer la propriété de sa chose, une action qu'on appelle 

condictio ob rem dati. Cette action, pleinement indé- 

pendante de l’idée de contrat, fut admise, vousle verrez, 

longtemps avant qu'on eût même entrevu la théorie 

des contrats innommés; mais vous verrez aussi qu’elle 

se modifia notablement sous leur influence. Je devrai 
vous parler également d'une autre action, appelée con- 

dico ex pænitentia, qui seprésente exceptionnellement 

dans certains contrats formés par une dation. Comme 

la précédente, cette condiclio tend au recouvrement de 

la chose donnée; mais elle en diffère en ce qu’elle ne 
suppose ni mauvais vouloir ni négligence chez le débi- 

leur, ct en ce qu'elle aboutit à lui faire restituer non 

pas tout ce qu'il a reçu, mais simplement ce dont il 

s'est enrichi. Plus encore que le condictio ob rem dati, 

elle est étrangère à toute idée de contrat; on pour
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mieux dire, ces deux actions n’en faisaient qu'une 

dans le principe. La condictio ob rem dati n'est que 
l'ancienne condictio ex pænitentia lransformée depuis 
que la dtio ob rem fut considérée comme formant un 
contrat; et Ja condictio ex pænitentia, telle que nous 

Ja rencontrons dans le droit classique, n’est qu'un 
vestige ct un débris d'une ancienne législation que 
KR théorie nouvelle fit presque complètement dis- 

paraître. Ges indications plus que sommaires sur ces 

deux condictiones seront développées, soit dans notre 
prochaine réunion, soit plus tard à l’occasion de Ia 
loi 5, $ 1 et 9, de notre titre.
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s TROISIÈME CONFÉRENCE. 

3° CONFÉRENCE. 

Je vous ai présenté, en résumé et à grands traits, la 

théorie des contrats innommés, telle qu'elle ressortira 
de l'étude analytique des textes. Ges résultats définitifs 
maintenant connus, il ne sera pas inutile de voir par 

quelle série d'idées ils ont réussi à sc faire accepter. 
Je me propose donc aujourd'hui de vous faire assister 

au spectacle de la formation progressive de celte 
théorie; j'essaierai de rétablir son acte de naissance. 

Toutefois je ne dois pas vous dissimuler que nous 

cntrons ici dans le domaine de l'hypothèse. Non que 
les textes appartenant à l’époque de l'élaboration 

de cette théorie soient fort rares; mais la compilation 

de Justinien, rédigée par des hommes qui étaient en 

possession du résultat, n'avait pas pour objet de 

faire ressortir la marche historique des idées : œuvre 
législative et pratique, elle ne devait formuler que les 

principes actuellement en vigueur, sans se préoccuper 
des dissidences et des luites qui avaient précédé leur 
triomphe. Aussi pouvons-nous affirmer sans témérité 

qu'il dut entrer dans le plan de Justinien ou d'écarter 

d'une manière absolue les textes qui se référaient à 
des doctrines vicillies ou de ne les admettre que ra- 
jeunis par des corrections. Il nous faudra donc deviner 

beaucoup d'après des indications rares et vagues. Le 

principal secours nous viendra des imperfections mêmes
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dé l'œuvre de Justinien, je veux dire des divergences 

qu'il a laissé subsister entre certains textes, quelque- 
fois de là maladresse de ses corrections rendues par là 

même trop apparentes. Outre ectte première difficulté 

inhérente à la tâche que j'entreprends, j'en rencontre 

une scconde dans l'insuffisance notoire des travaux des 
interprètes, ordinairement moins préoccupés d'établir 

la génération de notre théorie que de fixer le sens de 
chaque texte. Je serai donc obligé de demander plus 
que je ne voudrais à mes conjectures personnelles ; 

el c'est une raison pour que je ne vous propose mes 
conclusions qu'avec beaucoup de défiance. | 

Je distinguerai, dans l'histoire de la formation des 

contrats innommés, lrois périodes que je vous indique 

d'abord sans développements. 

1'e Période. —Dans les deux n2gotia do ul des ct 
do ul facias, on admettait l'auteur de à dation à ré- 
péter sa chose tant qu'il n'avait pas reçu la prestation 
convenue. ‘ 

2% Période. — Pour les hypothèses où cette action 
n'était pas possible, on donna plus tard à la partie qui 
avait exécuté une action de dolo ou une action in fac- 
lui subsidiaire de l’action de dolo. 

8° Période. — Une idée toute nouvelle sc fait jour. 

On finit par reconnaitre un contrat das chacun des 
quatre negolia prévus par Paul (L. 5, h. t.). Gela admis, 

une longue lutte s'engage entre les juriscorisultes sur 
la question de savoir quelle sera l’action attachée à ces 
contrats. Je vous tracerai dans un instant l'histoire 
sommaire de celte lutte. . 

Vous remarquerez bien qu'il est absolument impos- 

sible de fixer par des dates certaines le moment précis
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où chacune de ces périodes commence ou finit. Ge 

sont bien moins des périodes chronologiques que les 
phases successives d’une évolution d'idées. Aussi ver- 

rons-nous que même parmi des jurisconsultes contem- 

porains, tandis que les idées de l’un correspondent 

encore à la première où à la seconde phase, d’autres 
sont déjà pleinement entrés dans la troisième. Bien 
plus, le même jurisconsulle manquera quelquefois 
d'unité de vues ; et admettant le contrat innommé dans 
tel des quatre _negotia que vous connaissez, il re- 

fusera de l’admettre dans tel autre. Le mouvement, 

en un mot, ne s'opère pas avec un ensemble parfait. 

17e Période. — Dans cette première période, on ne 

* soupçonne pas d’autres contrats que ceux qui figurent 
sur Ja liste dressée par l’ancien droit civil. Est-ce à dire 

que quiconque à donné ou fait quelque chose propter 

rem soit dépourvu de toute protection légale? Cela est 
ordinairement vrai de celui qui à fait, cela serait géné- 
ralement faux de celui qui à donné. 

Envisageons d'abord les hypothèses do ut des, do ut 

facias. On autorise l’auteur de la dation à redemander 
sa chose, tant que l'autre partie, soit négligence, soit 

impossibilité, n’a pas satisfait elle-même à la conven- 

tion. Dans ce but, il exerce une action personnelle 
appelée condictio ob rem dati ou condictio causa data 
causa non secuta (1). Cette action, je vous l'ai déjà dit, 
se conçoit pleinement indépendante de tout lien con- 

(1) Ces expressions se trouvent notamment dans les rubriques des deux 
. titres (C. IV, 6. — D, XII, 4.). Et elles sont très-faciles à expliquer. L’au- 

teur de la dation poursuit un but, dat ob rem. En donnant, il veut motiver 
la prestation qu’il attend de l’autre partie, daf causam. Si cette prestation 
n’est pas exécutée, on dit : causa non secula est. Le dation faite demeure 
sans cause,



TROISIÈME CONFÉRENCE. 37 

tractuel : C’est un point essentiel à saisir et que trois 
textes vont mettre en lumière. 

J'invoque d'abord la loi 65 $ 4, de condict. indeb. 

(xt, 6), où je lis ce qui suit: « Ge que je vous ai donné 
en vue d'un but, par exemple pour obtenir un fait que 
vous n'exécutez pas, peut être répété ex æquo et bo- 
no (2) » Voila qui est clair : cette condictio se rattache 
au principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens d’au- 
trui. Elle repose sur la même idée que la condictio 

indebiti. Je dirai même qu'elle était encore plus néces- 
saire : car, tandis que la solutio indebili suppose chez 

celui qui paie une ignorance blâmable de l’état de ses 
affaires, la datio ob rem constitue un acte de confiance 

qu'il est difficile d’assimiler à une faute ; si vous aimez 
micux, la condictio indebili est dirigée contre un 

homme qui, ordinairement, n’a commis que la faute 
légère de se croire créancier quand on le lui affirmait, 
tandis que la condictio ob rem dati s'adresse presque 
toujours à une personne coupable de fraude. Elle cst 

donc, plus manifestement encore que la condictio inde- 

bu, basée sur une simple idée d'équité, et je suis très- 

porté à Ja croire non moins ancienne. Du moins, je ne 

sache aucun texte qui permette de préciser une époque 

où elle n'aurait pas existé. 

Voici un second texte prouvant avec plus d'évidence 
encore, que celte condiclio n'implique aucun contrat. 
Dans la loi 1, $ 3 ct 4, de rer. permut. (x1x, 4), Paul 

suppose qu'une personne à livré la chose d'autrui pour 
obtenir la dation d'une autre chose. Le contrat n’est 
pas formé, dit-il, faute de dation. Donc pas d'action, 

(2) e Quod ob rem datur, ex æquo et bono habet repetitionem, veluti si 

dem tibi ut aliquid Facias, nec feceris. »
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preæscriplis verbis. Mais, celui qui a livré la chose d'au- 

Lui, la répétera par la condiclio ob rem dati (1). Gom- 

ment comprendre ectle application de notre condiclio, si 

l'on ne veut pas qu'elle existe en dehors de tout contrat? - 

Un troisième texte, la loi 35, $ 3, de mort. caus. do- 
nat. (xxxIx, 6). meltra cette idée hors de doute. Paul 

suppose qu'une donalion mortis causa venant à être 

révoquée par la survie du donateur, celui-ci veut re- 
prendre sa chose. À cet effet, dit le juriscounsulle, il 

exerce une condiclio quasi re non secula ; car celle 

condictio csi admise, non-senlement lorsqu'unë datiou 

a été faite en vue d’une prestation réciproque, mais aussi 
lorsqu'elle a été faite en vue d'un évènement dépendant 

du hasard, ut aliquid obtingat (2). Jamais pourtant les 

Romains n’ont considéré la donation mortis causa 
comme un contrat : ct c'est pourquoi nous ne voyons 

pas qu'ils aient jamais autorisé le donateur à exercer 

(1) 21,288. « Pedius ait alienam rem dantem nullam contrahere per- 
muttionen. 

« 24. Igitur ex altera parte traditiune facta, si alter rent nolit tradere, non in 
hoc agemus quod inferest nosira illam rem accepisse de qua convenit; 
sed ut res contra nobis reddatur, condictioni loeus est, quasi re non secuta. » 

Ime paraît impossible d'isoler la décision de ce 3 4, et de le considérer 
comme statuant sur l’hypothèse d’une tradition faite « domino. Celte inter- 
prélation nous conduiraif à mettre Paul en coniradiction avec lui-même, 

puisqu'il refuserait ici au fradens l'action præscriplis verbis, qu'il lui ac- 

corde ailleurs sans la moindre hésitation {L. 5, 2 1, de præser. verb.) .Je 
tiens donc pour certain que ce £ 4 déduit une conséquence du précédent. 
Celui qui a livré la chose d'autrui, n'ayant pas formé le contrat d'échange, 

ne peut intenter l’action præscriptis verbis ; néanmoins la condietio lui 

eneure ouverte, parce que l’autre partie, n’exécutant pas, détient sans cause 

la chose reçue. 

(2) L. 35, 2 3, de donat. « Qui mortis causa donat, qua parte se cogitat, 
nogotium gcrit, scilicet ut, quum convaluerit, reddatur sibi. Nec dubitaverunt 
Cassiani quin condictione reneti possit, quasi re non sceuia, propter hanc 
rationcm quod ea quæ dantur, ant ita dantur ut aliquid facias, aut ut ego ali- 
quid faviam, aut ut Lucius Tilius, aut ut aliquid oblingat ; etin istis condictio 
sequitur »
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l'action præscriplis verbis-pour faire valoir la révo- 
cation. 

De ce que la dation ob rem aboutissait dans notre 
première période à une obligation depourvue de tout 
caractère contractuel, à une condictio fondée seulement 

sur le principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens 
d'autrui, de Rà, dis-je, trois conséquences importantes 

devaient découler; ct ces conséquences vont jeter 

quelque lumière sur des points assez obscurs : 

17e conséquence. J'ai le droit de reprendre ma chose, 
lors même que la parlie avec qui j'ai traité. n'aurait 

encore aucune négligence à se reprocher, lors même 

qu'elle se disposerait à exécuter la convention. En un 

mot, sitôt que j'ai donné, et tant qu'il n'y à pas de sa 

part exécution consommée, je puis librementrevenir sur 

ma dation. Et de À l’origine de ce jus pænitendi, sur 

lequel plane encore tant d’obscurité. Je n'hésite pas à 

croire que dans le principe la condictio ob rem dati ct 

la condictio ex pœnüentia n'étaient qu'une même 

action. Mais l'idée de contrat une fois admise, là con- 

diclio ne dut rester possible qu'aulant que la partie 

obligée aurait à s'imputer l'inexécution dela convention. 
Quant au jus pænitendi, véritable négation de toute 

idée de contrat, de tout lien obligatoire, il dut dispa- 
raitre, et scton moi, il disparut en cffet. On le con- 

serva seulement dans quelques hypothèses spéciales où 
sou introduction s'expliquerait très-rationnetlement, où 

son maintien s'explique mieux encore, quand on admet 
qu'il avait existé autrefois d'une manière plus générale. 

2e conséquence. Lachose que j'ai donnée venant à pé- 
riv complètement sans le fait de la partie adverse, je 

n'ai plus aucune action, S'agit-il seulement d’une perte
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partielle ou d’une détérioration quelconque, mais tou- 
jours étrangère au fait de la partie, je conserve bien Ja 
condictio; mais je ne demanderai la chose que dans l’état 

où elle se trouve actuellement; et encore que la perte 
ou la détérioration fussent imputables à la négligence 
de Ja partie, il me serait impossible de l’en rendre res- 

ponsable. Pourquoi cela? parce que la personne tenue 
d’une condictio, n’est pas obligée ad faciendum : Elle 
répond de ses faits actifs, non pas de ses omissions et 
négligences (L. 94, pr. de verb. oblig. XLV, 1) (4). 

8° Conséquence. En nous plaçant spécialement dans 
l'hypothèse do ut des, sila chose que vous devez me 

donner périt entre vos mains, même par un cas pure- 
ment fortuit, je puis néanmoins encore intenter la con- 
dictio ob rem dati. Je le puis, parce qu’il n'y avait 
pas de contrat, parce qu'il reste vrai de dire que le but 
par moi poursuivi n’a pas été atteint. Et ceci vous donne 
Ja seule explication, selon moi sérieuse, d’une décision 
célèbre du jurisconsulte Gelsüs (L. 16, de cond. caus. 
dat. xir, 4). Je vous ai donné de l'argent pour que vous 
me donniez l’esclave Stichus. Gelsus, je vous expliquerai 
pourquoi, se refusc à voir dans cette hypothèse une 
vente; il n’y voit autre chose qu'une datio ob rem, etil 

(1) 1 ne faudrait pas expliquer ce résultat par la loi Aquilia, qui, elle non 
plus, n’atfeint pas les simples négligences. Car elle ne prévoit que le dommage 
causé à Ja chose d'autrui, et ici le dommage est l'œuvre du propriétaire lui- 
même. 

IL est à remarquer, du reste, qu'avant l'introduction de l'action de dolo, le 
débiteur tenu d'une condictio échappait à Ja responsabilité de bien des faits 
actifs. Si par exemple il avait grevé la chose de servitudes, et plus généra- 
lement s’il s'agissait d'un dommage qui ne tendit pas à la détruire malérielte- 
ment, la condictio était impuissante ; sans cela on n’eût pas senti la néces- 
sité d'appliquer dans de telles hypothèses l'action de dolo (L. 7, 2 3, de dol. 
mal. IV, 3). .
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en lire cette conséquence que la perte fortuite de Str- 
chus ne m'empéchera pas de répéter la somme donnée. 
Or, cette décision est tout-à-fait contraire à celle que 
donne Paul (L. 5, $ 1, præscr. verb.). 

J'aurai plus tard à vous exposer quelques-uns des 
nombreux essais de conciliation qu'on a tentés, et vous 

verrez que ces essais sont tous fort peu satisfaisants, 
tous empreints arbitraire ou de déraison. Pour moi, 
l'antinomie s'explique facilement de la manière sui- 
vante : Paul, considérant la datio ob rem comme gé- 

nératrice d’un contrat, applique la règle générale qui 
met les risques de la chose due à la charge du créan- 
cier. Dans sa pensée, l’esclave Stichus m'est dû ; par 

conséquent, s’il périt, c’est moi qui supporte la perle. 

Pour Gelsus, au contraire, la datio ob rem n’a fait 

naître aucun contrat. Stichus ne m'est pas dû, ct je 

n'ai jamais eu à mon service aucune action pour le 
demander. Ge qui m'est dû, c'est précisément la chose 

même que j'ai donnée. Donc la perte de Stichus ne 

saurait m'empêcher de répéter ma chose. Mais consé- 

quemment à celte doctrine, et comme nous l'avons vu 

tout-à-l'heure, la perte ou la détérioration fortuite de 

la chose par moi donnée seraient à ma charge. La règle 
générale sur les risques aboutit donc à des résultats 
tout-à-fait inverses, selon qu'on considère la dation 
ob rem comme faisant naître une simple obligation de 

rendre la chose reçue, ‘ou au contraire une obligation 

de fournir Ja prestation convenue. Le point de vue que 
j'attribue à Gelsus me parait d'autant plus probable que 

ce jurisconsulte vivait sur la fin du premier siècle, à 

une époque où la doctrine des contrats innommés 

n'avait cncore reçu ni une organisation complète ni



42 TROISIÈME CONFÉRENCE. 

une formule positive, et où elle devait rencontrer beau- 

coup de résistance, puisque sur certains points elle en 

rencontrait encore un siècle après. Si les interprètes 

se sont évertués à la poursuite d'une conciliation im- 

possible, c’est qu'ils n’ont pas tenu un compte suffisant 

des dates, c'est qu'ils se sont laissé dominer par deux 
idées fausses, savoir que la théorie des contrats innom- 
més aurait été admise d'ensemble et au même instant 

"par tout le monde, et que les Pandectes formeraient un 
Lout parfaitement harmonique. Il est plus simple de 

reconnaitre que la décision de Gelsus se rattache à une 
doctrine sans racines dans la législation de Justinien.… 

Remercions toutefois la maladresse des compilateurs 
qui nous l'ont conservée, car elle devient pour nous 

uu (rail de Tamièrc. 

De ces trois conséquences de la non-existence du 
contrat, la première ct la troisième sont favorables à 

l'auteur de 1x dation, la seconde lui est contraire. Mais 

toutes les rois, les deux premières surtout, sont pro- 

fondément regrettables ; toutes les trois accusent le 

principe qui Les engendre logiquement. 

Que si nous passons aux negotia facio ut des, fucio 
ut facius, nous n'y trouverons pas même celte satis- 

faction approximative que donnait à l'équité la con- 
dictio ob rem dati dars les deux précédentes hypo- 

thèses. D'une part, le contrat manque, done pas d'ac- 
tion ex contractu ; d'autre part, la répétition d'un fait 
accompli est matéricllement impossible, donc pas de 

condictio ob rem dati. Dans quelques cas assez rares, 

Les principes généraux du droit fouruissaient à l'auteur 

du factum une protection sans doute imparfaite, mais 

réelle. Supposez par exemple une acceptilation, fait
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que les jurisconsulles assimilent assez volontiers à une 
dation. Supposez encore un factum consistant en une 
tradition faite dans un but déterminé, mais en une tradi- 

tion qui, n'ôtant pas la propriété au éradens, oblige 

l'accipiens à restituer. Tel est le cas où je livre ma 

chose à quelqu'un pour l'examiner et en vérifier la 

valeur. Dans ces cas et autres pareils, il est clair que 

l'auteur de l’acceptilation pouvait exercer la condiclio, 

et l’auteur de Ja tradition a rei vindicatio. Mais si la 

chose venait à périr on à se détériorer saus la faute de 

l'accipiens, encore que l'inexécution de la convention 
lui fût imputable, les risques ne tombaient pas sur 

lui, parce qu'on faisait abstraction complète de la con- 

vention et qu'on s'attachait exclusivement aux règles 

de la revendication. 

- Deuxième période. — On fit donc un pas vers une 
théorie plus rationnelle, plus équitable. On chercha un 

moyen de protéger l'auteur de a dation où du fuctun 

daus les cas où nous avons vu que cette protection lui 
faisait défaut d'après les anciens principes. On admit 

que dans les negotia fucio ut fucias, fucio ut des, l'ac- 
lion de dolo apparticndrait à l'auteur du factum, si 

l'exécution de la prestation réciproque lui était refusée. 

On admit cette même action pour les deux autres bypo- 

thèses, alors que la perte fortuite de la chose donnée 
rendait la condictio impossible, Reste à trouver dans 

les textes la justification de ces diverses assertions; et 

c’est chose-possible, comme vous allez vous en con- 

vaincre. 

En ce qui concerne le negotium fucio ut des, Paul, 
contrairement à la doctrine qu’il professe sans hésiter 
dans les {rois autres hypothèses, se refuse à recon-
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naîlre ici l'existence d’un contrat quelconque. Et en 
conséquence, il donne à l'auteur du factum l'action de 
dolo, refuge suprême de ceux que l’on veut à tout prix 
munir d'une aciion (L. 5, $ 3, h. t.). Cette doctrine 
élail avant Paul celle de Pomponius (L. 16, 8 1, h. L), 
et elle se rencontre encore dans une Constitution des 
empereurs Dioclétien et Maximien. Il a été convenu que 
j'affranchirais mon ancilla, et que vous me donneriez 
à sa place un autre esclave. J'ai fait l’affranchissement, 
Vous n'exéculez pas la dation, j'aurai l’action de dolo 

(L. 4, CG. de dol. mal. 11, 21). Enfin cette doctrine 

apparait encore, mais considérablement miligée, dans 
deux autres textes sur lesquels je reviendrai tout-à- 
l'heure, parce que je les considère comme marquant 
pour le negotiuin fucio ut des là transition de la se- 
conde à la troisième période (L. 5, $ 2, in fine. — 
L. 15, in fine, h. 1.). 

À l'égard des negotia facio ut facias, les textes 

me manquent pour établir directement qu'ils furent à 
une certaine époque sanctionnés par l'action de dolo. 

Mais c’est une conclusion qui résulte par analogie de 
la marche suivie pour le negotium facio ut des. Au 
surplus, un texte d’Ulpien que nous retrouverons ulté- 
rieurement, nous prouve qu'à l’époque et d'après la 
doctrine de Labéon, l’auteur du factum demeurait, en 
principe, dépourvu de toute action contractuelle, tandis 

que Pomponius et Ulpien lui donnent sans hésiter l’a- 
clion præscriptis verbis.(L.9,$ 3, de dol. mal. 1v, 3). 

Le texte suppose que Titius, voulant revendiquer de 
l'huile qui m’appartient, je la dépose chez Séius et le 
charge de la vendre pour en garder le prix et le restituer 

à la partie gagnante. Puis Titius refuse d'engager le pro-
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cès avec moi. Labéon ne me donne aucune action contre 
Séius ; mais il me permet d'agir de dolo contre Titins. 
Gela ne prouve-t-il pas que l'action de dolo lui parais- 
sait la seule ressource possible au profit de l'auteur du 
factum » S'il ne la donne pas ici contre la partie elle- 
même, mais contre un tiers, c’est que Ja convention 
paraît avoir été faite dans l'intérêt exclusif de ce licrs, 
et que lui seul est vraiment coupable de dol. . 

J'ajoute que l'absence de textes complètement justi- 
ficatifs de ma manière de voir s'explique très-bien en 
ce que l’idée de eontrat ne fut pas ici l'objet d’une aussi 
longue et aussi: opiniâtre résistance que pour le nego- 
lium facio ut des. . 

Je vous ai dit enfin que les negotia do ut des, do 
ut facias, purent eux-mêmes, dans des circonstances 
toutes spéciales, aboutir à une action de dolo. Pour 
comprendre ce résultat, vous n'avez qu'à Eupposer 
deux choses : d’une part, l’accipiens a pu exécuter la 
convention, et il a négligé de le faire ; d'autre part, la 
chose dont il est devenu propriétaire a péri entre ses 
mains précisément depuis qu'il est en retard d’exé- 
cuter. Vous pouvez encore imaginer qu'il a aliéné la 
chose, et ici il scra inutile de distinguer si au jour de 
l'aliénation il avait pu ou non exécuter la convention. 
La constitution précitée de Dioclétien et Maximien Con- 
firme pleinement ce que j'avance (4). Un homme avait 

(#) L. 4, G. de dol. mal. « Quum proponas inter te et eum quem in 
« contubernio ancillam tuam sibi conjunxisse memorasli, placuisse ut tibi 
« pro eadem daret mancipinm, intelligis quod, si manumisisti , vel ei tra= 
« didisti et ille manumisit, revocandæ libertatis potestatem non habes, sed 
« solum, si necdum statutum tempus excesserit, et fidem placiti rumpat, 
« desiderare debes de dolo tibi decerni actionem. Quod si penes te dominium 
« ejus remansit, adito præside provinciæ, cum naïis hane potes recuperare,
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des relations avec l'ancilla d'autrui. Pour assurer la 
Hberté de ces relations, il était convenu avec le pro- 

prictaire que cette esclave lui serait donnée, et qu'en 
retour il foarnirait Jui-même une autre esclave. Il avait 

recu l'ancillect l'avait affranchie: de son côté, ïl n’ext- 

cutait pas la convention. Les empereurs décident qu'il 

est tenu de l'action de dolo. En cflet, l’esclave donnée, 

s'il est vrai qu'elle n'a pas cessé d'exister physiquement, 

est sortie de l'esclavage; elle à cessé d’être une chose 
pour devenir une personne. Ên un mot, il y a eu perte 

juridique de la chose donnée, ct la condictio est de- 

venue complètement impossible par l'xrévocabilité de 

l'affranchissement. 

Que l'insertion au Digeste et au Code des différents 
textes précités constitue une bévue législative, un véri- 
table anachronisme, on ne saurait le nier, puisque toutes 

les hypothèses qu'its prévoient rentrent sous Justinien 
dans les contrats innommés. Ces textes néanmoins sont 

précieux : ec sont des débris qui nous révèlent une 
théorie intermédiaire entre le droit primitif et la doc- 
{vince définitive. Les jurisconsultes, ne songeant pas en- 

corc à reconnaître des contrats nouveaux, raisonnaient 

probablement ainsi : Celui qui n'exécute pas la conven- 
tion, où a commis un dol dès le principe, ou en com- 

met un aujourd'hui par cela même qu’il n'exécute pas, 

« si nulla movealur status gnæstio. » 
Cette dernière phrase fait allusion au cas où l'esclave aurait été simple- 

ment livrée, mais non émancipée. Ici le tradens resté dominus ex jure Qui- 

rilium yeut intenter la rei vindicatio : l'action de dolo n'est donc pts 

nécessaire, Si ce texte n'était pas tout entier conçu en dehors de la doctrine 
des contrats innommés, la dernière phrase prouverait péremptoirement que 
Gus contrats ne peuvent se former par la simple tradilion d'une res mancipi.
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et qu'il garde le profit de l'exécution reçue. Donc il sera 
tenu de l’action de dolo (1). - 

J'ai affirmé que dans les diverses hypothèses qui 

nous oceupent celle action n'avait pas toujours éLé ad- 

mise, qu'elle fut de beaucoup postérieure à la condictio 

ob rem dati, et qu'en conséquence, là où manquait soit 

cette condictio, soit la rei vindicatio, on demceura lon g-. 

temps sans protection d'aucune espèce. Tout ceci n’a 

pas hesoin d'une longue démonstration : il suffit de se 
rappeler que l'action de dolo est d'origine prétorienne. 
Elle est donc postérieure et à la rec véndicatio ct aux 

condictiones, spécialement à la condictio ob rem dati 

dont ilnous à paru impossible de préciser fa date. D'autre 
part, celte application de l'action de dos précéda né- 
cessairement la conception des contrats innommés, ct 
elle dut disparaître progressivement au far et à mesure 
que celte idée se faisait accepter : car jamais contrat 
n'engendra l'action de dolo, action dont l'exercice est 
toujours empêché par l'existence d'une action contrac- 
tuelle (L. 7, $ 3, de dol. mal. IV, 3). 

Maintenant, comment se fait-il qu'on ne se soit pas 
eontenté de cette action de dolo? D'abord cette action 
pouvait paraitre tout à la fois trop douce et trop 
sévère : trop douce, parce qu'elle était annale et in- 
transmissible contre les héritiers; trop sévère, parce 
qu'elle emportait infamie contre le défendeur con- 
damné. En outre, lorsque l'exécution était devenue 
impossible par la simple négligence d'une partie à 

(1) Jei comme partout, Paetion de dolo devait être remplacée par une ac- 
tion, in factum, lorsqu'il y avait entre les parties une relation qui S'Oppo= 
sait à l'exercice d’une action infamante, par exemple quand le déféndenr 
était l'ascendant ou le patron du demandeur.
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laquelle on ne pouvait reprocher ni dol ni fait assi- 
milable au dol, lorsque de plus cette partie n'avait retiré 
elle-même aucun profit de la convention, il n'y avait 
guère moyen de la soumettre à une action de dolo (1). 
En un mot, cette action ne sanctionnait pas la conven- 
tion ; elle en faisait, au contraire, pleine abstraction, 

et c’est pourquoi ni Féquité ni la méthode n n'étaient 
pleinement satisfaites. 

Troisième période. — On finit done par où l'on 

aurait dû commencer. On s’aperçut qu'il serait fort 

raisonnable de considérer la dation ou le fait accomplis 
comme constitutifs d’un contrat : toutefois ce ne fut 
pas un jour ni sans résistance que cette idée triompha. 

Elle y mit trois siècles. 

Plusieurs textes (L. 4, $ 1.—L. 19, pr. h. t—L. 50, 
de contr: empt. XVIIL, 4), nous permettent de conjec- 

tuver que Labéon, le premier ou l'un des premiers, 

coneut l'idée des contrats innommés. Ce n'est pas lui 

qui dégagea théoriquement cette idée ni qui la généra- 
lisa dans une formule scientifique : mais il sut Jui obéir 
et l'appliquer. En effet, les textes nous prouvent que 
dans plusieurs hypothèses il donnait une action contrac- 
tuelle d’un caractère nouveau, l'action præscriptis 

verbis : c’est done que dans ces hypothèsesilentrevoyait 
des contrats nouveaux eux-mêmes. Qu'il ait imaginé 
l'action præscriptis verbis, cela est d'autant plus 

croyable que fort, nous dit Pomponius (L. 2, $ 47., de 

ovig. jur. [, 9), de la conscience de son génie et de son 

{1} C'est ce qui ressort assez clairement d’nn texte où Ulpien raisonnant 
sur le negotium facio ut des et admettant quant à lui l'action præscriptis 

verbis, fait allusion à la doctrine de ceux qui eroient l’action de dolo pos- 
sible ubi dolus aliquis arguatur. (L. 15, nm fine..h. {.)
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savoir, il ne craignit pas d'introduire dans la jurispru- 
dence de nombreuses innovations. Et certes, c'était Ià 
une innovation considérable bien digne d’un juriscon- 
sulte qui, comme nous l'apprend le même Pomponius, 
avait élargi ses conceptions juridiques par l'étude des 
autres branches de la science. Néanmoins, il faut croire 
que la théorie éhauchée par Labéon , formulée et com- 
plétée par ses successeurs, n'avait pas encore compléte- 
ment t'iomphé au temps de Dioclétien, puisque je vous 
Citais tout à l'heure une constitution de ce prince qui la 
méconnait encore (L.4, C. de. dol. mal.). Il est vrai que 
dans mon opinion, cette constitution, contraire à plu- 
sieurs autres décisions des princes antérieurs et de Dio- 
clétien lui-même, ne saurait être considéré que comme 
l'expression de la pensée individuelle de son rédacteur. 
Elle prouve néanmoins que trois siècles écoulés depuis 
Labéon n'avaient pas vaincu toutes les résistances. Exa- 
minons quelle fut pendant ce long intervalle la marche 
des idées. Deux questions étaient posées : 1° Admettrait- 
on l'existence d’un contrat dans les diverses hypothèses 
do ut des, etc.? Ceci était avant tout, vous l’avez déjà 
vu, une question d'équité. C'était aussi une question de 
méthode : car il est peu raisonnable de confondre dans 
une même catégorie des obligations qui naissent à la 
suite d’une convention exécutée par l’une des parties et 
des obligations résultant d’une prestation indépendante 
de toute convention. 2 En supposant l'existence du 
Contrat admis, quelle action donnerail-on ? Ceci n'était 
plus qu'une question de méthode, comme vous allez 
vous en convaincre bientôt. | 

Avant d'examiner les diverses réponses que ces deux 
questions reçurent, je crois devoir écarter comme trop 

4
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absolue, comme trop peu confirmée, quelquefois même 

démentie par les textes, l'idée vulgaire d'un dissen- 

timent radical entre les deux écoles. D'une part, il n'est 

pas vrai que tous les Proculiens aient reconnu des 

contrats innommés et admis pour les sanctionner 

l'action præscriptis verbis. Rappelez-vous l'interpré- 

tation que je vous donnais, il n'y à qu'un instant, de 

la loi 46, de cond. caus. dat. Le Proculien Gelsus, 

auteur de ce texte, s’écarie absolument de la doctrine 

générale de son école. D'autre part, je doute fort que 

les Sabiniens aient opposé à l'admission des contrats 

innommés une résistance bien énergique, bien longue, 

unanime surtout. Sur une même hypothèse, les deux 

écoles s’accordaient, en général, à reconnaître ou à 

rejeter l'idée de contrat. C'est seulement sur la manière 

de consacrer le contrat que la dissidence éclate. Plus 

attachés aux dénominations anciennes, les Sabiniens 

repoussaient l'action nouvelle introduite par Labéon et 

donnaient pour chaque espèce une action ên factum 

calquée sur l’action du contrat nommé le plus analogue. 

Encore serait-il plus que téméraire d' affirmer que sur 

ce point la doctrine Proculienne n'ait pas rallié quelques 

Sabiniens : Pomponius, notamment, fait une éclatante 

exception aux traditions de son école. C’est qu'en effet 

il n’était pas logique de confondre avec les anciens 

contrats du droit civil ces contrats nouveaux qui se 

formaient d’une tout autre manière : il était plus naturel 

de les distinguer par une action spéciale ayant son 

caractère et ses règles propres. On évitait ainsi bien 

des discussions : car il pouvait arriver que le même 

contrat innommé présentât de l’analogie avec plusieurs 

contrals nommés et qu'en conséquence On fût embar-
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rassé sur le choix de l’action à donner. C'est cetie 
supériorité de la doctrine Proculienne au point de vuc 
de la méthode, qui devait à la longue en assurer le 
triomphe. - 

Voyons sommairement, pour chacune des quatre 
catégories prévues par Paul (L. 5, 1. 1), comment ce 
résultat fut obtenu : 

1° Negolium do ut des. — Pour celte hypothèse, 
vous savez tous que les chefs de l’école Sabinienne, 
Sabinus et Cassius, allaient plus loin que leurs adver- 
saires. L'échange n'était pour eux qu'ane variété de 
la vente, d'où il résultait que la simple convention 
d'échange revêtait le caractère de contrat et emportait 
Obligation. Et c’est probablement l'équité de ce résultat 
qui fit persister assez longtemps leurs disciples dans 
unc doctrine en elle-même peu soutenable. La contro- 
verse durait encore au temps de Gaius (1, $ 141). 
Cependant son contemporain Pomponius, Sabinien 
comme lui (4), admettait ici l’action præscriptis verbis 
(L. 18, $ 2, famil. ercisc. x, 9). Cinquante ans plus 
tard, au temps de Paul, la doctrine Proculienne avait 
prévalu. Le contrat d'échange ne se formait que par 
une dation et était sanctionné par l'action Præscriplis 
verbis (L. 1, $ 2, de rer. permat. xix, 4. —L. 5$1, 
h. L.). G’était la doctrine presque universelle. 

2° Negotium do ut facias. — Ici le contrat innommé 
el l'action præscriptis verbis sont admis sans hésiter 
par Ariston et Nératius, deux Proculiens d'une époque 
assez ancienne (L. 7, $ 2, de pact. —L. 6, h. 1.). Pom- 

| (1) C'est ce qu'on peut conclure de certains textes, notamment de Ja loi 
39, de slipul. serv. (XLY, 3.) La décision de Pomponius que je cite ici sera 
expliquée plus loin (V. pages 57 et 58.).
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ponius professe aussi la même doctrine (L.46,pr. h.t.). 

faut-il en conclure que la généralité des Sabiniens 

adhérât à cetie manière de voir? Aucun texte, à ma 

connaissance, ne laisse même présumer qu'ils aient 

répoussé ici l'idée de contrat. Luttèrent-ils du moins 

contre l'action præscriptis verbis? Je n’en trouve nulle 

part la preuve bien précise; mais sans nul doute, 

les mêmes raisons qui conduisaient les Sabiniens 

à rejeter l'action præscriptis verbis en cas d'échange, 

devaient les empêcher de l’admettre ici. Du reste, la 

manière même dont Paul prend soin de constater que 

le contrat do ut facias s’écarte absolument du louage, 

nous permet de croire que l'opinion inverse availeuses 

adhérents (L. 5, $ 2, h.t.). Seulement, il ne parait pas 

qu'aucune tentative ait été faite pour confondre entiè- 

rement le contrat do ut facias avec le louage, de 

même qu'on avait essayé de confondre l'échange 

avec la vente. Et il est vraisemblable que dans l'opi- 

pion générale des Sabiniens l’auteur de la dation 

devait agir par une action x factum semblable à 

l'action conducti. 

3° Negotium facio ut facias. — Ici la résistance fut 

plus accentuée. Ge n’est pas l'idée de contrat que les 

Sabiniens repoussèrent. Telle est du moins la conclu- 

sion que me suggère un texte où Gaius, prévoyant une 

hypothèse de ce genre, se demande s'il y à louage 

(Gains, 111, $ 144.). À ses yeux, la question n'est donc 

pas de savoir s’il existe un contrat, mais quel contrat. 

C'est seulement l’action præscriptis verbis que les 

Sabiniens écartaient. J'excepte encore Pomponius (L. 

9. $ 5 de dol mal. 1v, 3). Probablement la divergence 

fut d'assez longue durée. En effet, c’est à propos
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d'une hypothèse rentrant dans ce negotium que Paul 
développe la division des contrats innommés en quatre 

classes. Il finit par donner, non sans quelque hésitation, 

l'action præscriptis verbis. Mais de l'insistance avec 

laquelle il expose les raisons qui pouvaient faire ad- 

mettre et celles qui doivent faire exclure l'idée de 
mandat, on peut bien conclure que plusieurs juriscon- 

sultes avaient donné et peut-être donnaient encore 

une action 2x factum analogue à l’action mandati 
(L. 5, pr. $ 4, b. L.). 

4° Negotium facio ut-des. — C'est ici que la résis- 
tance se prolongea avec le plus d'énergie, ici que nous 
rencontrons le plus de confusion dans les textes et de 

diversité dans Les opinions. Nous avons déjà vu que 
Pomponius et Paul qui dans les trois autres hypothèses 
acceptent l'action præscriptis verbis ne reconnaissent 

plus ici même l'existence d’un contrat. Attardés dans 

les idées qui furent celles de la seconde période, ils 

donnent sans distinction l’action de dolo (L. 16$1,L.5S 

8, h. t.). En dehors de cette opinion, si nous examinons 

l'état des idées au second siècle, nous y pouvons dé- 

mêler ou tout au moins soupçonner sur le negotium 

facio ut des jusqu'à quatre points de vue plus ou moins 

différents : 

Ariston rejelait ici, c'est Pomponius qui nous l'ap- 
prend, l'action præscriptis verbis (L. 16 $ 1, h. 1.). 
Nous savons, en effet, que c’est seulement pour les 

deux hypothèses do ut des, do ut facias, qu'il avait 
nettement dégagé l’idée d'un contrat spécial. Mais il 
se demandait s'il ne fallait pas admettre une action în 
factum, j'entends une simple action in factum, 

n'ayant aucun caractère contractuel, et non pas une
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action utile calquée sur une action nommée. Car ‘si : 
Ariston avail aperçu dans notre hypothèse les élémer!s 
d’un contrat, il n'aurait certainement pas hésité à le 

garantir par l'action præscriptis verbis. 
Gaius, postérieur à Ariston, prévoyant une hypo- 

thèse qui rentre dans le negotium facio ut des, ne 
doute pas de l'existence d'un contrat, par conséquent 

il exclut l’action de dolo; mais il ne dit mot de l’action 
præscriptis verbis, se contentant sans doute d’une ac- 

lion ën fuctum semblable à l’action du contrat nommé 
le plus analogue (Gaius, nr, $ 143. — L. 99, h. €.) (4). 

Quant à Julien, le plus grand organe de l'école Sa- 
binienne, il avait déjà professé une doctrine identique, 

en principe, à celle de Gaius. Nous la croirions même 

absolument identique, si nous nous bornions à lire là 

loi 7 $92, de pactis. L'hypothèse est celle-ci : Je vous : 

livre l'esclave Stichus pour que vous affranchissiez 
Pamphile. Vous avez affranchi, puis une éviction vous 

enlève Stichus. Evidemment, puisque Stichus n’est pas 
devenu vôtre, ce n’est pas moi qui ai formé le contrat ; 
c'est vous qui l'avez fait naître en affranchissant Pam- 
phile, de sorte qu’au lieu d’un contrat do «wt facias 

nous avons un Contrat facio ut des. Quelle action 
faudra-t-il vous donner contre moi? une action in 
factum semblable à celle da contrat le plus voisin. 

Telle est la décision de Julien. Mais ailleurs ce juris- 

consulte nous est présenté comme faisant la distinction 

suivante : Est-ce de bonne foi ou de mauvaise foi que 

je vous ai livré Stichus ? Si c’est de bonne foi, vous 

(4) Nous verrons plus loin que la mention de l'action præscriptis verbis 

dans cette loi 22 doit être considérée comme une interpolalion. J'en dis 
autant pour la loi 13 2 1,h.{.
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aurez l'action in factum; si c’est de mauvaise foi, 

l'action de dolo (L. 5 $ 2, in fine, h. 1) (1). Voici 

donc quelle était, selon moi, la doctrine de Julien : Be 
deux choses l'une : ou l'inexécution de la dation résulte 
d’un dol commis ab initio, ou au contraire elle suppose 

simplement une faute ou un. dol postérieur. Dans le 

premier cas, le dol empêche la formation du contrat ; 

dans le second cas, le contrat se forme, mais il ne 

donne pas licu à l’action præscriptis verbis. Mainte- 
nant comme le dol ne se présume pas, comme d'ailleurs 

il est assez difficile, en dehors de l'hypothèse toute 
spéciale de Julien, de concevoir un dol commis ab 

inilio par celui qui reçoit l'exécution du fait en vue de 

fournir une dation, j'ai eu raison de dire que la doc- 
trine de Julien se confond presque avec celle de Gaius. 

Dès le second siècle, un annotateur de Julien, Mau- 

ricianus, critiquait sa doctrine, et, par une extension 

Jogique de l’idée d'Ariston, admettait sans hésiter 
l'action præscriptis verbis dans l'hypothèse précédem- 
ment rapportée. Il se fondait sur l'existence évidente 

d’un contrat qui ne pouvait être qu'un contrat in- 
nommé (2). 

Si enfin nous arrivons au troisième siècle, la doctrine 

(1) Le mot civilem qui termine le texte est évidemment interpolé: 
La loi T 8 2 de pact. nous en fournit la preuve certaine. 

(2j Voici le texte de la loi 7 3 2, de pact. : « Sed et si in alium con- 
+ tractum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso res- 
» pondit esse obligationem ; utputa dedi üibirem, ut mihi aliam dares; dedi 

» ut aliquid facias, hoc GUr&'A hay ua esse et hinc nasci civilem obliga- 

» tionem, Et ideo puto recte Julianum a Mauriciano reprehensum in hoc: 
» dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumiltas; manumisisti; eviclus est 
» Stchus. Julianus scribit actionem in factum a prætore dandam; ille ait 
» civilem incerti actionem, idest præscriptis verbis, suflicere; est enim con- 

» tractum, quod Aristo FUYa AR &yUX dicit, unde hæc nastitur actio. »
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de Mauricianus triomphe. Ulpien envisage le negotium 
facio ut des comme un contrat qu’il investit de l’action 
præscriplis verbis (L. 15, h. £.). Et ce point de vue, 

consacré par un rescrit d'Alexandre Sévère (L. 6, G. de 
“‘trauf. 11, 4), contesté néanmoins jusqu'à l’époque de 

: Diaelétien(L. 4, C. de dol. mal. 11, 21), passe définitive- 

ment dans Ja législation de Justinien. J’en trouve la 
preuve dans l'altération même des lois 45,88 1 et 92 de 
notre titre. 

Je résume : Quant aux negotia do ut des, do ut 
facias, Ariston, en leur reconnaissant le caractère de 
contrats, ne fait qu'exprimerla doctrine universellement 

admise de son temps. Mais la dissidence subsiste encore 
au moins un demi-siècle sur l'action par laquelle il faut 
les garantir. Quant au negotium facio ut facias, sa na- 
ture contractuelle ne paraît pas avoir soulevé beaucoup 

de discussion ; mais l’action præscriptis verbis fut pcut- 

être un peu plus lente à triompher. On peut la consi- 

dérer comme universeliement: reçue à la fin du sccond 

siècle. Enfin, à l'égard du negotium facio ut des, la 
lutte se prolonge sur l'une et l’autre question jusque 

dans le troisième siècle. C’est alors seulement que la 
doctrine qui devait être celle de Justinien pénètre dans 
la pratique, mais non pas sans provoquer quelques 
protestations. 

Une fois admise dans nos qualre hypothèses, l’action 
præscriplis verbis rendait l'action de dolo impossible, 
l'action in factum inutile. Pourquoi ne fil-elle pas dis- 
paraître la condictio ob rem dati? Sans nier ici l'in- 
fluence de l'habitude et de la tradition, je crois que le 
maintien de celte action peut se justifier logiquement ; 

C'est ce qui ressortira de l’explication de la loi 5,$ 1 et 2.
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Nous devons étudier aujourd'hui l’action præscriptis 

verbis. Pour lë moment, nous ne nous attacherons pas 
à Ja suivre historiquement depuis son apparition jusqu'à 

son plein développement, ni à marquer la série pro- 
oressive de ses applications jusqu’au jour où elle devint 

le signe et la sanction de tous les contrats innommés, 
de ces contrats seuls, et où l'on put sans inexactitude 
confondre la théorie des contrats innommés et la théorie 
de l'action præscriptis verbis. Nous examinerons suc- 

cessivement, prenant cette action dans le dernier état 

du droit classique, quelle est la cause juridique d'où 
elle dérive, quelles sont les diverses dénominations 

qu'on lui applique ct le sens de chacune, quels sont ses 
caractères essenlicls, enfin à quel résultat elle aboulit. 

1° Quelle est la cause juridique qui engendre l'ac- 

tion prescriplis verbis ? — Ft pour formulér la ques- 
tion avec plus de clarté, cetie action dérive-t-clle 

nécessairement ex contractu ? L'affirmalive, quoique 

nice par quelques très-anciens auteurs, ne saurait faire 
l'objet d'un doute sérieux. Elle résulte spécialement de 

la loi 7, $9, de pact., où, pour motiver celte action, le 
jurisconsulte s'exprime ainsi : « Esse enim contrac- 

tum, unde hæc nascitur actio. » 
En sens contraire, on a invoqué la loi 18, $ 2, in 

fine, famil. ercise. {x, 2). Ulpien, supposant avec Pom- 
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ponius qu'un lestateur a imposé à ses héritiers l'obliga- 
tion de lui élever un tombeau, se demande par quelle 
action celui d’entr'eux qui refuserait d'exécuter la vo- 
lonté du défunt devrait être poursuivi. Et il donne sans 
difficulté l'action familiæ erciscundæ. Puis il se de- 
mande, loujours avec Pomponius, si l’action præs- 

criplis verbis ne serait pas admissible, et il l’admet (1). 

Or, a-t-on dit, les obligations réciproques des héritiers 
ne dérivent pas ex contractu, mais quast ex contraclu. 

Voici ce que je réponds : C’est seulement après le par- 
fage que Pomponius et Ulpien entendent donner l'ac- 
tion preæscriplis verbis. Or, le partage n’est autre chose 

qu'une échange ; il rentre donc dans la catégorie des 
contrats do ut des, ainsi que cela résulte de plusieurs 
textes. (L. 20, $ 3, famil. ercisc. (2). L. 77, $ 18, de 
lég. 1, xxx1). Cette action, inconcevable en droit et 
inutile en fait tant que subsiste l'indivision, devient 

très-intelligible et tout à fait nécessaire après le par- 

tage consommé : elle devient intelligible, car les héri- 

iers sont réputés avoir contracté entr’eux les obligations 
que leur imposait le défunt ; nécessaire, parce que l'ac-. 
tion fumiliæ erciscundeæ disparait une fois qu'il n’y a 
plus que des obligations à poursuivre et rien à partager. 

Pour établir que l’action præscriptis verbis n’a pas 

{1) « Sed ct, quum monumentum jussit testator fieri, familiæ erciscundæ 
» agent, ut fiat. Idem (Pomponius) tamen tentat, quia hæredum interest, quos 
» jus monumenti sequitur, præscriplis verbis posse eos experiri, ut monu- 
» mentum fiat. » 

Par ces mots quia hæredum interest, le jurisconsulte n’entend pas si- 
gnifer qu’un intérêt quelconque serve de base suffisante à l’action præscrip- 
tis verbis, mais que cette action ne saurait être intentée là ou manque l'in- 
térêl; et il dégage celui que les héritiers peuvent avoir dans l'espèce. 

(2) Ce texle est remarquable à un autre tilée : nous y trouvons un véri- 
table partage d'ascendant.
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toujours son origine dans un contrat, on à encore in- 

voqué denx textes qui la font découler du precarium. 

(L:2, $ 2. — L. 19, $ 2, de precar. xLI, 26). (4). 

Or, le precarium, a-t-on dit, ne constitue pas un Con- 

{rat : car il ressemble à la donation. Là est l'erreur. 

Ulpien, en effet, après avoir insisté sur la différence 

profonde qui sépare le précaire de la donation, le rap- 

proche expressément du commodat (L. 1,$2et5, de 

precar.). Et ailleurs ille qualifie contrat (L. 23, de div. 

reg. jur. L. 47). Que dans le principe cette qualifica- 

tion ne convint pas au précaire, nul doute : mais pré- 

cisément le jour où l'on accorda au concédant l'action 

præscriptis verbis, c'est qu'on ne voyait plus aucune 

différence à faire entre l'exécution du pacte de precario 

et l'exécution de tout autre pacte synallagmatique. Le 

précaire rentre donc dans la condition de tous les con- 

trals innommés. Il n'a pas toujours été contrat, il l'est 
devenu. C’est ainsi que la donation elle-même, lors- 
qu'elle était accompagnée de charges, finit par prendre 

place entre les contrats innommés (2): 

- L'action præscriptis verbis est donc essentiellement 

contractuelle, et c'est des contrats innommés, de ces 

contrats seuls qu’elle dérive (L. 3, h. t.). Aïlleurs, elle 

ferait trop visiblement double emploi. Toutefois nous 

rencontrerons certains cas fort rares où elle concourt 

avec une autre action contractuelle, ct nous aurons à 

chercher la raison de cette anomalie (3). 

Puisque l’action præscriplis verbis n'est attachée 

{1} On verra tout à l'heure que l'authenticité de ce texte est au moins dou- 
teuse. Pour le moment, je l'envisage comme expression de la doctrine qui à 

- prévalu. 

(2) V. ci-dessus page 30. 
{3} V. ci-dessous sixiéme et vinglième conférences.
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qu'aux contrats innommés et que ces contrats forment 
vérilablement une classe à part, il faut admettre sans 
hésiter que cette action est dérecta et non pas utilis. 
Sur ce point, je suis en pleine contradiction avec Cujas. 
Remarquant sans doute que les contrats innommés pré- 
senfent tous une analogie plus ou moins marquée avec 
quelque contrat du droit civil, et que telle est même 
la raison qui leur a valu la qualification de contrats, 
Gujas enscigne que l'action præscriptis verbis ne sera 
jamais autre chose que l'action d’un contrat nommé 
étendue par utilité à un cas analogue. Et de là une 
conséquence inacceptable à laquelle Gujas n’a pas ré- 
fléchi: vous savez que les règles d'une action utile 
sont exactement identiques à celles de l’action directe 
sur le modèle de laquelle elle est calquée (4). D'où il 
va résulter que l’action præscriptis verbis, dans la 
théorie de Cujas, ne sera pas toujours identique à elle - 
même. Elle empruntera tantôt les règles de l'action 
venditi, tantôt celles de l’action locati, etc. Et il est 
fort possible que les règles de ces diverses actions ré- 
sullant de contrats nommés ne se ressemblent pas tou- 
jours entre elles. Donc l’action præscriptis verbis 
changera de ‘caractère et d'effets, selon les hypothèses 
auxquelles elle s'appliquera. Voilà à quelle conclusion 
aboutit Ja doctrine de Gujas; et je dis que cette con- 
clusion, déjà bien étrange en elle-même, ne résiste 
pas à l'examen des textes. Que les contrats innommés 
se distivguent, en effet, par un caractère propre ct spé- 
cial ; que par conséquent ce même caractère distingue 

(4) « Ulraque actio ejusdem potestatis est, eumdemque habet effectum. » 
L. 47, 9 4, de neg, gest. IIE, 5.)
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aussi et spécialise l’action præscriptis verbis, c'est ce 
qui résulte d'abord de deux textes qui emploient à 
leur occasion ces expressions proprium genus con- 

tractus, proprius contractus (L. 19, pr. h. t. — $9, 

de locat. et cond. Inst. 11, 24). Entendez bien cela : ce 

sont des contrats spéciaux. Ge ne sont pas de simples 

extensions un peu hasardées des contrats nommés. 

Voulez-vous un texte plus décisif encore ? La loi 27, 
de Pignor. act. (XII, 7) appelle l'action præscriptis 
verbis elle-même propria actio (1). Il est nécessaire 

que j'appuie sur ce texte pour vous montrer qu'Ulpien, 

son auteur, se réfère certainement à l’action præs- 

cripiis verbis. Voici l'hypothèse : Primus réclame le 
remboursement d'un mutuum fait à Secundus. Celui- 

ci, qui n’a pas d'argent, lui remet des objets en or, 
Primus devant les engager à son propre créancier Ter- 
tius, et, moyennant cette condition, ne plus inquiéter 
Secundus. Quelle action faudra- t-il donner contre Pri- 

mus, une fois payé, pour obtenir qu'il dégage et res- 

titue ces objets? Ülpien donne une action qu'il appelle 
propria acho, et j'ai dit qu'il ne peut désigner ainsi 

que l’action præscriptis verbis. Car quel contrat nom- 
mé trouverions-nous dans l'espèce ? Un commodat ? 

mais Secundus ne rend pas un service gratuit. Un 
dépôt? mais Primus n'a pas reçu la chose pour la gar- 
der et la restituer à première réquisition. Un mandat ? 

mais Primus ne rend pas un service gratuit. Un louage ? 

(1) « Petenti mutuam pecuniam creditori, quum præ manu debitor non 
» haberet, species auri dedit, ut pignori apud alium creditorem poneret. Si 

y jam solulione liberatas. receptasque eas is qui susceperat tenet, exhibere 

» jubendus est. Quod si etiam nunc apud creditorem creditoris sunt, volun- 

» tate domini nexæ videntur; s:d ut Éberalæ iradantur, domino earum pro- 
» pria actio adversus suum creditorem competit. »
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mais iln'y à pas de merces. En résumé, que s'est-il 

passé? Le débiteur Secundus a remis à son créancier 
Primus une chose dans un but déterminé : ila voulu 

échapper à des poursuites. Aujourd'hui qu'il s'est li- 

béré, il faut que Primus lui rende la chose, et par con- 

séquent, si elle est encore engagée, la dégage. Je ne 

vois à qu'un contrat facio ut facias. C'est donc bien 
l'action præscriptis verbis qu’il fallait donner ici, et 
qu'Ulpien donne en l'appelant propria aclio (1). Est-il 

possible qu’une action spéciale, propria ne soit qu’une 

action utilis ? 

À l'appui de sa manière de voir, Gujas cite principa- 

lement deux textes : c’est d'abord un rescrit de Dioclé- 
tien, dans lequel il s’agit d’une donation soumise à cer- 
taines charges envers un tiers (L. 3, C. de donat, quæ 

sub mod. VIH, 5). Le Liers n'ayant pas stipulé l’exécu- 

tion des charges, les principes du droit ne lui donnent 

aucune action {L. 41, de obl. et act. XLIV, 7), mais une 

condictio est ouverte au donateur contre le donataire, 

Cependant, ajoute le rescrit, on a fini par admettre une 

action utile au profit du tiers, à l'effet d'obtenir l'exécu- 
tion du modus. Qu'est-ce à dire ? que l'on sous-entend 
la stipulation omise, qu'en conséquence, l’action utile, 
dont il est ici question, n’est qu'une action utilis ex sti- 
pulatu. Mais il me paraît impossible que l'empereur se 
réfère à l’action præscriptis verbis. Le tiers n’a rien 

donné, et si l'on comprend qu'on sous-entende une 

stipulation, on comprend moins une dation qui serait 

réputée faite sans l'avoir été. Au surplus, quand même 

(1) Si le créancier avait déjà recu la restitution de la chose, l'action præs- 
criptis verbis serait peut-être inutile, parce que le débiteur aurait à son service 

- ne action vulgaris, l'action ad exhibendum.
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il s'agirait de l’action præscriptis verbis, cela ne prou- 
verait rien en faveur de la thèse de Cujas. De ce que l’ac- 
tion præscriptis verbis serait donnée utiliter dans un 

certain cas, el cela par l'excellente raison qu'elle serait 
exercée par un autre que la partie contractante, com - 

ment conclure que cette action ne soit jamais dérecte ? 

Cujas invoque un autre texte que je vous expliquerai 

sur la loi 5, $ 3, de notre titre (L.6, G. de trans. 15, 4.). 

Là l’action præscriptis verbis est véritablement wtilis.. 
Mais cette qualification se justifie par les circonstances 
de l'espèce ; et tout ce qu'il faudra conclure de ce texte, 

c'est que l’action præscriptis verbis, comme les actions 

vulgaires, peut être étendue par une raison d'utilité pra- 

tique à des cas qui sont en dehors de son domaine 

propre (1). _ 

Voulez-vous maintenant comprendre comment Gujas 

a pu tomber dans l'erreur que je viens de réfuter ? 

Rappelez-vous que longtemps les jurisconsultes furent 

partagés sur l'action qu'il fallait attacher aux contrats 

innommés. Un grand nombre ne voulaient donner 

qu'une action ën factum semblable à l’action du contrat 
nommé le plus analogue. Au fond, cette doctrine reve- 
nait à nier le caractère propre de ces contrats, à les 
faire rentrer bon gré mal gré dans des catégories de 

faits juridiques connus. Et ces actions ên factum n'é- 
taient en réalité que des actions anciennes étenducs 
utihitatis causa. Donc, Gujas voyant que, dans des hy- 
pothèses pareilles on même identiques, certains textes 
donnaient une action in factum, d'autres l'action præ- 

{t) Je ne parle pas d’un troisième texte allégué par Cujas (L. 1, €. de 
pact. conv. tam super dot. V, 44). 11 s'applique à une eondictio.
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scriptis verbis, n’a vu là qu’une diversité de langage, 
au lieu d'y reconnaitre les vestiges maladroitement 

conservés par Justinien d’une lutte depuis longtemps 
terminée; lutte dans laquelle s’était agitée précisément 
cette question : les contrats innommés formeraient-ils, 

ouiou non, des contrats sut generis ; et par süile, fallait- 

il, oui ou non, les garantir- par une action spéciale ? 
Cujas s’est égaré, parce qu'il a cru trouver dans la 
compilation de Justinien une théorie homogène et cons- 

truite d'ensemble. IL fallait, au contraire, y chercher 

avant tout des indications sur l’origine et la formation 
de cette théorie. 

20 Quelles sont les diverses qualifications qu'on 

donne à l'action præscriplis verbis? On l'appelle actio 
in factum, actio civilis, actio incerti. Avant d’expli- 

quer ces diverses désignations, il convient de rechercher 
l'origine et la signification du nom technique de cette 
action ? Pourquoi s'appelle-t-elle præscriptis verbis ? 

Dans une opinion généralement reçue et que je crois 
fondée, la meilleure explication de ce nom résulte d’une 

conslilution d'Alexandre Sévère qui s’exprime ainsi : 
« Actio quæ præscriplis verbis rem gestam demons- 

trat. » (L, 6, in fine, G. de trans. 11, 4). En général, la 

démonstratio, première partie de la formule, désigne 
par son nom juridique le fait qui sert de base à l'action : 
quod île vendidit, deposuit, etc. (Gaius 1v, $ 40). Ge 

procédé est-il applicable ici? Evidemment non. Le 

contrat qui engendre cette action n'ayant pas de dé- 

nomination juridique, il est impossible de le nommer, et 

en conséquence on le décrit, on fait connaître la pres- 

tation par laquelle il s'est formé .et la prestation à la- 
quelle il tend. En un mot, la demonstratio est conçue
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in factum. Et c’est ce que signifie le texte d'Alexandre 
Sévère. Cujas à critiqué cette explication : si elle était 

juste, dit-il, la même dénomination aurait dû être don- 

née aux actions ën factum proprement dites, puisque 

toujours leur formule décrit et détaille le fait ac- 
compli. ‘Aussi propose-t-il une autre explication : 
L'action præscriplis verbis se nommerait ainsi parce 
qu'elle est donnée ex præscripto contrahentium, ou, 
comme il le dit plus clairement en grec d’après 
Harménopule, + 70 v mpoveypauué var cuupo vor, C’ESt- 

à-dire d'après des conventions qui ont été écrites. 
On voudrait exprimer qu'elle dérive ex contractu. 
Mais alors toute action contractuelle mériterait aussi 
bien d'être qualifiée præscriptis verbis (1). C’est 
pourquoi je m'en tiens à l'explication vulgaire, et je ré- 
ponds à l'objection de Cujas par deux observations qui 
n'eussent pas échappé à sa sagacité, s’il avait connu 
les commentaires de Gaius. D'abord les véritables ac- 
tions in factum n'ont pas de demonstratio : c’est 

(1) Dire avec Cujas que l'action præscriptis verbis est yuwyn! ré v 
FpoyeYpauE voV cuquu vw, cela implique deux idées très-inexactes 
auxquelles certainement le grand interprète n'aurait pas voulu souscrire. Cela 
parait dire d’abord que l'action præscriptis verbis dérive de la convention 
elle-même, tandis qu’elle dérive de l'exécution de la convention. Cela paraît 
signifier, en outre, que la convention aujourd’hui transformée en contrat in- 
nommé aurait été nécessairement rédigée par écrit. Or, non-seulement ce 
serait là une idée fausse; mais il y a lieu de croire que de telles conventions 
étaient moins souvent constatées par écrit que les conventions élevées au rang 
de contrats consensuels ou les stipulations. En effet, tant que la convention 
restait nue, il était fort inutile de la prouver; et d'autre part, quand elle avait 
été exécutée par l’une des parties, celle qui pouvait dire: j'ai donné ou j'ai 
fait, avait presque prouvé le contrat. Cette dation ou ce fait une fois éta- 
blis, il fallait les expliquer; or, ls s’expliquaient tout naturellement par une 
convention antérieure. Ils rendaient donc la preuve de la convention assez 
facile ; et s’ils ne supprimalent pas l'utilité pratique d’un écrit, assurément ils 
la diminuaient. 

5
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leur éntentio qui énonce les faits accomplis (Gaius 1v, 

$ 60, in fine).—Au contraire, le rescrit d'Alexandre Sé- 

. vère met hors de doute que l'action præscriptis verbis 
avait une demonstratio et que là était contenu l'énoncé 

des faits. En second lieu, puisque la formule était quel- 

quefois modifiée par des præscriptiones a parte actoris 

(Gaius, 1v, $ 430 ets.), pourquoi n’admettrions-nous pas 

que primitivement les faits constitutifs du contrat in- 
nommé s’exposaient sous forme de præscriplio? De là le 

nom d'action præscripiis verbis (1). Plustard, cettepræ- 

scriptio aurait été convertie en une demonstratio que 
dans le principe la formule de cette action ne présen- 
tait peut-être pas. Et comme la demonstratio figure en 
tête de la formule, on put dire de ces actions : « Rem 

gestam præœscripiis verbis demonstrant. » Expression 

complètement inapplicable aux formules in factum, 

dans lesquelles l'exposé des faits ne fut jamais l'objet ni 

d’une præscriptio ni d’une demonstratio. 

Il vous est bien facile à présent de comprendre pour- 
quoi l’action præscriptis verbis est assez souvent qua- 
lifiée in factum (2). Ne voyez pas là une allusion à 

l'intentio de sa formule qui est certainement in jus 
concepta (L. 6.h. t.). La demonstratio seule est ici 
conçue in factum. Ainsi, qu'il s'agisse d’une action 
vulgaire, fondée sur un fait juridique dénommé, par 
exemple de l’action venditi, vous trouvez une demons- 

tralio ainsi conçue : « Quod À. Agerius N. Negidio 

(4) Peut-être est-ce là l'idée qu'Harménopule voulait exprimer dans la 
formule grecque rapportée par Cujas. Mais il n’en développe pas le sens, 
et Cujas l'entend tout autrement, 

(2) Du reste cette désignation est fort rarement employée seule, du moins 
dans les textes que Justinien n’a pas détournés de leur sens primitif, Voyez 

pourtant la loi 4, 1, de rer. permut. (XIX, 4. .)
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hominem vendidit. » (Gaius, 1v, $ 40). Ici, au con- 
traire, la demonstratio sera rédigée à peu près comme 
il suit : « Quod inter A. Agerium et N. Negidium 
convenit ut ille huic fundum daret, hic illi domum, 
quodque 4. Agerius fundum dedit, domus vero non 
Ui data est. » Vous saisissez la différence : au licu 
d’un seul mot, comme vendidit, qui désigne nettement 
le fait juridique, on recourt à une description détaillée. 
Puis vient une énfentio in jus concepia : « Quidquid 
ob eam rem N. Negidium 4. Agerio dare oportet. » 
Comparez cela aux formules d'actions in factum que 
vous cite Gaius (1v. $ 46 et 47), et vous verrez com- 
bien ces dernières diffèrent de la formule de notre 
action. D'abord, la demonstratio y manque; puis 
l'intentio décrit les faits sans poser aucune question 
de droit, j'entends une question de droit qui se mani- 
feste par les mots eux-mêmes, tels que dare oportet ou 
autres semblables. 

Pourquoi l'action præscripris verbis est-elle tout 
spécialement qualifiée cévilis? Quand on voit daus un 
certain nombre de textes (L. 1 $ 1 et 2. L. 8 S9,in 
fine, h. 1), cette épithète jointe aux mots in factum, 
on est tout d'abord tenté de la considérer comme un 
correctif de l'idée fausse que ces derniers mots pour- 
raient suggérer; on croirait volontiers à une antithèse 
consacrée pour [faire ressortir le caractère de l'in- 
Lentio qui est in jus concepta. Cependant comme cette 
épithète nous apparaît, au moins aussi souvent, appli- 
quée seule et indépendamment de la dénomination in 
factum, comme je la rencontre qualifiant non-seule- 
ment l'action præscriptis verbis, mais même l'obli- 
gation que cette action sanctionné (L. 7, $2, de pact.—
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L. 5, 81,9 et 5, h. £.), cas auquel évidemment elle 

ne contient aucune allusion au mode de rédaction de 

la formule, je crois qu’il faut chercher une autre expli- 

cation. Je ne dirai pas que l’on veut opposer l’action 

præscriplis verbis aux actions honoraires : l’épithète 

conviendrait alors à un trop grand nombre d'actions. 

Selon moi, on fait allusion à la source spéciale d'où 

découlent et l’action præscriptis verbis et les contrats 

innommés. Vous savez qu’on appelait proprement jus 

civile toute celte portion du droit que la coutume 

avait peu à peu consacrée sous l'influence des prudents 

et sans intervention d'aucune des sources du droit écrit 

(L. 2, & 5, de orig. jur. 1, 2). C'était le droit qui avait 

pour auteurs les citoyens eux-mêmes. À ce point de 

vue, l'action præscriptis verbis et l'obligation contrac- 

tulle dont elle est la sanction présentent un caractère 

éminemment civil : elles comptent parmi les plus 

importantes créations des jurisconsultes. Et le mot 

civilis ainsi compris, au lieu de n’être qu'une épithète 

exacte, mais appropriable à d’autres actions, prend 

toute la valeur d’une désignation technique. 

Je vous ai dit, enfin, que l’action præscriplis verbis 

est fréquemment qualifiée actio incerti. On trouve aussi 

les expressions éncerla actio, incertum judicium 

(L.7,82, depact. 11, 14. — L.6, 8et9,h. t. —L.6,C.de 

rer. permut, IV, 64. — L. 9 et 22, C. de donat. vu, 

54). Assez ordinairement, pour rendre comple de 

ces diverses expressions, les interprètes invoquent le 

caractère indéterminé de léntentio dans laquelle, au 

lieu de préciser une certaine somme ou une certaine 

chose, le demandeur s’exprimerait toujours ainsi : Quid- 

quid paret dare facere oporiere. En admettant pour
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le moment celte indétermination essentielle de l'inten- 
tio, je demanderai pourquoi la même qualification ne 

s’appliquerait pas aussiä toutes les actions de bonne foi, 

puisque dans la doctrine universelle des interprètes 
elles présentent toutes une intentio incerta (1). Quant 

à moi, je me rangerais beaucoup plus volontiers à une 

autre opinion d’après laquelle cette dénomination 

tient à ce que les contrats innommés eux-mêmes 

s’appelaient contractus incerii (2). Mais il s’agit de 
démontrer ou du moins de rendre vraisemblable que 
les contractus incerti ne sont pas autre chose que les 
contrats innommés. Pour cela, je m'appuierai sur un 

texte qui au premier aspect paraît embarrassant. La loi 

9, pr. de reb. cred. (x1r, 4) s'exprime ainsi : « La con- 

» dictio certi compète en vertu de toute cause ou obli- 

» gation sur laquelle on fonde la demande d'une chose 
» certaine, soit que cette demande vienne à Ia suite 

» d'un contrat déterminé ou d’un contrat indéter- 

» miné. (8)» Ge qui résulte clairement de là, c'est 

qu'une condiclio certi peut naître à la suite d’un con- 

tractus incertus. Or, si ces contrats incertains ne sont 

(1) In’est aucunement démontré à mes yeux que les actions de bonne foi 

ne puissent pas avoir une infentio certe. Je considère donc comme douteuse 
cette indétermination essentielle de l’infentio de notre action. {Voir 14° conf.) 

(2} Voir ci-dessus page 24. 
(8) « Certi condictio competit ex omni causa, ex omni cbligatione, ex qua 

» certum pelitur, sive ex certo contractu petatur, sive ex incerto. » Dans 
la traduction de ce texte, j'évite à dessein de faire dire à Ulpien que la con- 
dictio dérive du contrat. Que si telle est pourtant sa pensée, je n'hésite pas 
à la déclarer inexacte, et j'explique son langage par l'influence évidente que la 
théorie des contrats innommés exerça sur la nature de cette action. 11 importe 
de bien constater que la condictio ob rem dati n’a pas son origine dans le 
contrat: sans quoi on arriverait à ce résultat étrange que le même contrat 
engendrerait une condictio, action de droit strict, et une action præscriplis 
verbis, à laquelle fout le monde est bien obligé de reconnaître au moins en 
certains cas le caractère d'action de-bonne foi.
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pas les contrats innommés, je les déclare introuvables. 

En effet, quels contrats nommés pourraient être ainsi 
désignés? Les contrats de bonne foi? Mais, en principe 

il ne nait à leur suite aucune condictio. Les contrats de 
droit strict? Ceux-là engendrent bien une condictio; 

mais, lorsque cette condictio est certa, c'est que le con- 

trat lui-même est certain. C'est ainsi que vous voyez la 
stipulation qualifiée certa là précisément où elle produit 
une condictio certi, incerta là où elle ne peut aboutir 

qu'à une condictio incerti. Au contraire, entendez la 

loi 9 des contrats do ut des, do ut facias, elle devient 

claire. Ges contrats n’engendrent, à vrai dire, que l'ac- 

lion præscriplis verbis ; mais, comme conséquence de 

la dation qui les forme, conséquence qui se produirait 
lors même que cette dation n'aurait pas élé reconnue 

génératrice d’un contrat, il naît incontestablement une 

condictio. Le texte est donc aussi facile à expliquer, s’il 
désigne les contrats innommés, qu’il serait incompré- 

hensible s’il désignait d'autres contrats. 
En résumé, vous voyez que ces trois expressions 

an factum, civilis, incerta, appliquées à l’action præs- 

criptis verbis, revêtent un sens tout différent de celui 

qu’elles présentent appliquées à d’autres actions. 

8° Quels sont les caractères essentiels de l'action 
præscriptis verbis ? 

Des explications que je viens de vous donner il ré- 
sulte que cette action est personnelle, qu’elle appartient 

au droit civil, et que sa formule estin jus concepta. Ajou- 
tez qu’elle est donnée rei persequendæ gratia, par 

conséquent 2n simplum, et qu'elle est perpétuelle. 

Voilà autant de points certains. Mais c’est une.question 

célèbre et fort controversée que de savoir si l’action
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præscriplis verbis est de bonne foi dans toutes ses ap- 
plications, ou si, au contraire, il faut lui reconnaitre, 

soit en principe, soitau moins dans certains cas, le carac- 

tère d'action sérich juris. La controverse est née d’un 
passage des Institutes : Juslinien, donnant l’énuméra- 
tion des actions de bonne foi, y comprend l’action 
Præscriptis verbis quæ de æstimalo proponitur et ea 

quæ ex permutatione compelit ($ 28, de act. Inst. 1v, 
6). D'où quelques interprètes se sont crus autorisés à 
conclure qu’en dehors des deux applications mention- 
nées par Justinien, notre action rentrerait toujours dans 

celles de droit strict. Jamais argument a contrario ne 
fut, selon moi, plus dénué de fondement que celui-là. 
Consulions au Digeste le titre de precario, et nous y 

verrons que l’action præscriptis verbis est encore de 
bonne foi quand elle résulte du précaire (L. 2, $ 2, de 
prec. xLII1, 26). Voila donc au moins un troisième 
cas à ajouter aux deux cas des Institutes, et cela suffit 

pour prouver que le texte de Justinien n’a rien de limi- 
tatif. Aussi quelques interprètes, s’attachant à un sys- 
tème intermédiaire, veulent que l’on examine pour: 
chaque hypothèse si le contrat innommé ressemble à 
un contrat de bonne foi ou à un contrat de droit strict ; 
et selon le résultat de cet examen, l’action præscriptis 

verbis serait elle-même on de bonne foi ou de droit 
strict. Ainsi à la question que j'ai posée trois réponses 
sont faites. Dans une première opinion l’action præs- 
criptis verbis serait séricti juris toujours, sauf les ex- 

ceptions établies par un texte formel. Dans une seconde 
opinion, ce serait pour chaque hypothèse une question 
de fait. Enfin dans une dernière opinion, la seule sou- 
tenable, à mon sens, l’action præscriptis verbis pré-
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senterait absolument le caractère d’action de bonne foi. 
Afin de ne pas rabaisser l'intérêt de la question en 

la ramenant à l'explication de quelques difficultés de 
détail, j'écarte pour un instant les textes assez rares 

qui ont pu fournir un faible appui aux deux premières 

opinions; et me plaçant au point de vue des principes 

qui dominent toute la théorie des contrats innommés, 

je trouve dans les développements que je vous ai déjà 

présentés, trois idées qui me paraissenthfortement pré- 

juger la question dans le sens que j'adopte. 

. D'abord, nous avons vu que la théorie des contrats 

innommés se produisit sous l'inspiration d’un senti- 

ment d'équité. Il s'agissait, une fois la convention exé- 

cuiée d’un côté, de consacrer, aussi entièrement qu'il 

étai£ possible, tous les effets qu’elle s’était proposé de 

produire. Supposez donc ces contrats sanctionnés par 

une action séricti juris ; la bonne foi n’obliendra cer- 
tainement pas celte pleine satisfaction qu’on veut lui 
donner. M'objecterez-vous que la condictio indebiti, 

que la condictio ob rem dati avaient bien aussi leur 
fondement dans l’équité, et que pourtant ce sont in- 
contestablement des actions stricti juris? J'écarte cette 
objection en vous faisant observer que ces deux actions 

ne dérivent pas ex contractu, que leur unique objet 
consisie à empêcher un enrichissement sans cause; 

c’est en ce sens seulement qu’elles reposent sur une 

idée d'équité. L’action præscriptis verbis, au con- 
traire, tend à assurer le plein effet d’une convention, 

et vous savez que tel n’est pas le résultat des actions 
strict juris. Ajoutez qu'à l'époque où cette action 

apparut, la jurisprudence était déjà entrée dans une 
voie de réaction contre l'insuffisance des stricla ju-
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dicia, témoin la récente introduction de l'action de 
dolo (1). Cela ne vous fait-il pas pressentir que, si les 
jurisconsultes songeaient à créer une action nouvelle, 
assurément leur pensée n’était pas de grossir la liste 
déjà trop pleine des actions stricti juris? 

En second lieu, si j'ai réussi à vous convaincre du 
caractère synallagmatique des contrats innommés, il 
devient difficile d'admettre, sans des preuves bien po- 
sitives, qu'ils puissent aboutir à une action strict 
Juris. C’est chose bien connue, en effet, que toutes les 
actions séricti juris dérivent d’une cause unilatérale, 
tandis que les actions de bonne foi ont leur source dans 
un contrat Où dans un quasi-contrat synallagmatique 
parfait ou imparfait. Cela est vrai, dis-je, des actions 
anciennes ou vulgaires: L'analogie voulait done que 
l'on fit l'action DPræscriplis verbis de bonne foi. 

Enfin, puisque celte action, comme je l'ai précédem- 
ment établi, n’est pas une simple action wtilis emprun- 
tant, selon les circonstances, les règles de telle action 
nommée ou de elle antre, puisque c’est une action ori- 
ginale, un 1ype et non pas une copie de modèles divers, 
il n'est pas concevable qu’elle soit tantôt de bonne foi, 
tantôt de droit strict; ou bien, elle ne mériterait plus 
d'être appelée actio prupria, elle ne dériverait plus 
d'un contractus proprius. Si donc en aucune hypo- 
thèse aucun texte ne se prononçait sur sa nature, nous 
pourrions hésiter : Mais vous savez que, dérivant de 
l'échange, de l'æstimatum ou du précaire, elle est qua- 
lifiée bonæ fidei; donc ce caractère lui appartient par 

(17 Elle fut imaginée par un contemporain de Cicéron, par Aquilius Gal- 
lus, Son ami et son collègue dans la préture (Cicéron, De nat. deor. 111, 30. 
De oflic. 11, 14.).
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essence ; el au lieu d'argumenter a contrario du texte 
des Institutes, il en faut argumenter par analogie, il faut 
le généraliser. 
Voici maintcuant des arguments plus directement ti- 

rés des textes. Un examen tant soit peu réfléchi de la 
loi 5, præsc. verb. vous convaincra que le caractère de 
bonne foi s’imposait nécessairement à notre action. Con- 
sultez surtout la fin du $ 4 de cette loi, et vous y verrez 
ceci: Le contrat do ut des présente généralement de l’a- 
nalogie avec la vente; le contrat do ut facias avec le 
louagce; le contrat facio ut facias avec le mandat. Or, 
veute, louage, mandat, ce sont autant de contrats de 

bonne foi. Done s’ils ont fourni l'idée première des trois 
Contrats do ut des, do ut facias, facio ut facias, si ceux- 
ci n'ont été consacrés qu'à cause de leur ressemblance 
plus ou moins profonde avec les précédents, par une con- 

séquence forcée ils devaient être eux-mêmes de bonne 
foi. Je n'ai pas parlé du contrat facio ut des, parce que 

Paul, auteur de la loi 5, n’admettait pas çe contrat. Mais 

il ne faut pas beaucoup de sagacité pour comprendre que 
le contrat facio ut des n’est autre chose que le contrat 
do ut facias renversé. Si donc ce dernier peut être 
considéré comme analogue au louage, le contrat facio 

ut des présentera nécessairement la même analogie, et 

par conséquent le même caractère de bonne foi. 

Mais, allez-vous me dire, les contrats innommés ne 
sont pas tous compris dans les prévisions de la loi 5 ; 

un grand nombre d’entr'eux ressemblent non pas à la 

vente, au louage, au mandat, mais à d'autres contrats 

nommés. Qu'ils soient donc de bonne foi, quand ils res- 
sembleront au dépôt ou au commodat, à la bonne 

heure; mais si, par hasard, quelques-uns ressemblaient
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au mutuum, celte ressemblance leur imprimerait bien 
sûrement un caractère de droit strict. Ceci est incon- 

testable ; mais je nie justement qu’il existe aucune hy- 
pothèse de contrat innommé vraiment semblable soit 

au Mmutuum, soit à un autre contrat de droit strict. Je 

ne connais guère qu'un texte qui puisse fournir une 
objection spéciense, c’est Ja loi 49, pr. de notre titre. 

Et nous verrons que l'objection ne résiste pas à une 

analyse exacle (1). Aussi, des textes que je vous expli- 

querai ultérieurement nous montrent que le débiteur 

tenu de l’action præscriptis verbis répond, non-seule- 

ment de ses fautes actives, mais même de ses simples 

négligences ; nous y voyons aussi que la responsabilité 

de ce débiteur est plus ou moins étendue, selon les cir- 
constances (L. 17, $ 1 et9, h. L.). Or, ce sont là deux 

signes incontestables d’une action de bonne foi; caril 
est certain que le débiteur tenu d’une action de droit 
strict ne répond jamais que des fautes in committendo, 
el que sa responsabilité est réglée d’une manière inva- 
riable sans qu'il y ait lieu de la grossir ou de l'atténuer 
selon les circonstances. 

Maintenant, deux textes du Digeste me paraissent 
présenter l'action præscriplis verbis comme rentrant 
absolument dans les actions de bonne foi. C’est d’abord 
la loi 2, $ 2, de prec. (XL, 26) qui s'exprime ainsi : 
« Quum quid precario rogatum est, non solum hoc 
« interdiclo uti possumus, sed etiam præscriplis ver- 
«bis actione, quæ ex bôna fide oritur.» Je n'ai pas be- 
soin d'insister sur la portée évidemment générale de ces 
derniers mots. Ulpien ne dit pas que l’action præscri- 

(1) Voir ci-dessous 17e Conférence.
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ptis verbis soit de bonne foi spécialement quand elle 

naît du précaire. Il la présente comme toujours fondée 
sur la bonne foi, et c’est pour cela qu’il la donne au 

précariste. Il est vrai que ce texte d'Ulpien trouve une 

contradiction au même titre dans la loi 19, $ 2. « Quum 

« quid precario rogatum est, dit Julien, non solum in- 
a terdicio uli possumus, sed et incerli condictione, id 

« est præscripiis verbis ». Si l'on pouvait croire à l’au- 

thenticité de ce texte, l'action præscriptis verbis ren- 

trerait parmi les condictiones; ce serait donc, sans aucun 

douic, une action stricti juris. Mais les interprètes 
s'accordent presque tous à reconnaitre une altération 
dans le texte de Julien. Les uns lisent actione au lieu de 
condictione, et il paraît que plusieurs manuscrits con- 
firment cette leçon. D’autres considèrent comme ajoutés, 

soit par quelque glossateur, soit par les compilateurs 
eux-mêmes, les mots id est prœcriptis verbis; et c'est 

une opinion que je tiens pour beaucoup plus probable. 

Nous avons vu, en effet, que Julien rejetait l'action præ- 

scriptis verbis dans le negotium facio ut des, et nous 

verrons sous la loi 43, $ 1, h. t. qu'il paraît l’avoir rejetée 

aussi dans le negotium do ul facias. Est-ce donc qu'il 
l'aurait admise dans le negotium facio ut facias, auquel 
appartient évidemment le précaire ? Cela est d'autant 
moins probable que l’action præscriptis verbis semble 
avoir triomphé ici un peu plus difficilement que dans le 

contrat do ut facias. Il est douteux, d’ailleurs, qu’à l'é- 

poque de Julien on eût déjà songé à considérer le pré- 
caire comme un contrat. Aussi, tandis qu'Ulpien donne 

au précariste le choix entre l'interdit de precario et 
l'action præscriptis verbis, Julien lui donnait seulement
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le choix entre l'interdit et une condictio possessio- 

nis (1). | 

Lesecond texte auquelje faisais allusion tout à l'heure 

est la loi 1, pr. de æstimat (xix, 5). Ulpien, rappor- 
tant Îles divergences qui s'étaient produites sur Ja 
question de savoir par quelle action il fallait garantir le 
contrat estimatoire, conclut par la phrase suivante : 

« Melius tiaque visum est hanc acitionem propont ; 

» quolies enim de nomine contractus alicujus am- 
» bigeretur, conveniret tamen aliquam actionem 

» dari, dandam œstimatoriam præscriplis verbis 
» actionem: estenim negotium civile gestum, el qui- 

dem bona fide, etc. » Il me paraît évident qu'il faut 
retrancher du texte le mot æstimatorium : En effet, 

ce qu'on appelle actio æstimatoria, c'est l’action 
præscriplis verbis en {ant qu’elle dérive du contrat 

estimatoire (2). Or, prenez le texte à la lettre, ct 

vous arrivez à celle absurdité que, dans tous les cas 
où l'on ne sait de quel nom appeler un contrat, il 
faut donner l’action præscriptis verbis æstimaioria ; 
cependant les contrats .innommés sont loin de ren- 

trer tous dans l’æstimatum. Au contraire, par a 
suppression du mot æstimatoriam, nous obtenons 
un sens très-salisfaisant et une idée très- vraie 
Partout où l'on s'accorde à reconnaître un contrat, 
mais où le contrat n’a pas de nom juridique, on donne 
l'action præscriptis verbis. Tel étant le sens du texte, 
le mots ef quidem bona fide prennent immédiatement 
une signification décisive. Ils impliquent que tous les 

S 
ÿS 

C2
 

(4) Voir M. Vernet. Textes choisis sur la théorie des obligations, p. 74 
et 75. ° 

{2} On reviendra sur le contrat estimatoire, (Sur les lois 13 pr.et17,91.)
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contrats innommés, et non pas seulement l’estèmatum, 
sont des contrats de bonne foi; d'où il suit que ce 
caractère appartient à l’action præscriptis verbis dans 
toutes ses applications. 

Reste à expliquer le $ 28 de act. aux Institutes : et 
la question ainsi réduite ne présente plus aucune im- 
portance. Fallût-il avouer que Justinien n’a pas par- 
faitement compris ce qu'il disait, cet aveu ne me cou- 
terait guère (1). Vous pouvez conjecturer avec plusieurs 
auteurs que ce texte a été copié dans quelque juris- 
consulte très-ancien qui n’admettait pas l’action præs- 
criptis en dehors de l'æstimatum et de l'échange. 
Plus volontiers encore, je croirais que ces deux appli- 
cations de l’action præscriplis verbis ont tout spécia- 
lement frappé les rédacteurs des Inslitutes, parce que 
l'estimatum et l'échange se dislinguaient de la géné- 
ralité des contrats innommés en deux points : la langue 
vulgaire leur avait donné un nom, et ils étaient d'une 
application pratique plus fréquente que tous les autres. 
Aussi sont-ils les seuls auxquels Justinien ait consacré 
des titres spéciaux (Tit. 3 et 4, Dig. xix. — Tir. 64, C. 
iv). Il est même remarquable que le titre du Code qui 
traite de l'échange a aussi la prétention de traiter gé- 
néralement de l’action præscriptis verbis. (2) 

(1) Dans ce même 8 28. Juslinien prétend que les anciens discutaient si 
la pétition d’hérédité devait être comptée parmi les actions de bonne foi. Or, 
il est bien connu que cette discussion n'existait pas d’une manière générale. 
Il s'agissait seulement de savoir si les exceptions de dol devaient être ex- 
primées dans la formule. Voilà done une erreur certaine de Justinien. Et ce 
serait assez pour nous permettre de croire à une autre erreur. 

(2) Me dira-t-on que la transaction et le précaire avaient pareillement des 
noms dans la langue vulgaire, que leur application pratique n'était pas moins 
fréquente et que Justinien leur fait aussi l'honneur d’un titre spécial (Dig. H, 
15— xuti, 26. —C. II, 4— vi, 9)? Voici ma réponse: la place même que 
Justinien assigne à ces titres nous prouve que ce n'est pas en leur qualité de
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L'action præscriptis verbis étant démontrée de bonne 
foi, nous pouvons nons demander si elle n’est pas aussi 
arbitraire. Ceci toutefois suppose résolue affirmative- 
ment une question litigicuse entre les interprètes, celle 
de savoir si une même action peut être tont ensemble 
de bonne foi et arbitraire. Je n'hésite pas quant à moi 
à admettre la possibilité du cumul de ces deux carac- 
tères (1). Tout spécialement pour l’action Prœæscriplis 
verbis, un texte de Papinien nous prouvera bientôt 
qu’elle peut être arbitraire (L. 9, h. t.), et nous verrons 
par une constitution de Dioclétien que l’on reconnais- 
sait ici au juge les pouvoirs les plus étendus (L, 4, C. 
de rer. permut., 1v, 64) 

4° Enfin, quel est l’objet direct de l'action præscrip- 
tis verbis? Ou plus précisément, quel est l’objet de 
l'obligation du débiteur ? Doit-il la chose elle-même, 
c'est-à-dire le fait ou la dation convenus? ou au con- 
{raire son obligation n’a-t-elle pour objet qu’une somme 

conirais innommés qu'il envisage la transaction et le précaire. On sait d'ail. leurs que la transaction n'est pas toujours contrat innommé, et que. le pré Caire, avant d'être traité comme tel, avait déjà une valeur comme fait juri- dique. Au contraire l'œsfimatum et l'échange sont toujours contrats innom- més et n’ont de valeur qu’à ce titre. 
(1) Indépendamment des textes qui pour certaines actions rendent ce point de vue plus que probable, si on réfléchit d’une part que sous le système des formules toute condamnation est pécuniaire, d'autre part que dans les ac- tions de bonne foi le dol du défendeur est puni par le juramentum in li tem du demandeur {L. 5, pr. et23, de in lit. jur. XI, 8), rien ne paraîtra plus conforme à la nature d'une action de honne foi que l'intervention de larbitrium du juge. De deux choses l’une, en effet : ou le défendeur exéente l'arbitrium, et de même qu’il trouve à cela l'avantage d'éviter une condamna- tion, de même le demandeur y gagne d’obtenir précisément Ja chose due an lieu d’une estimation en argent. Ou au contraire le défendeur refuse d'exécuter l'arbitrium ; alors ce refus caractérise nettement un doi, et le juramentum 

in lifem se conçoit comme une peine d'autant plus admissible que le défendeur pouvait s’y dérober. (V. M. Demangeat. De la condition du fonds dotal, loi 7 & 4, de fund, dot.)
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d'argent représentative de l'intérêt que le demandeur 
avait à obtenir l'exécution de la convention ? L'intérêt 

de la question est bien visible sous le système de pro- 

cédure de Justinien : si le défendeur doit la chose elle- 
même, le juge le condamnera à exécuter la prestation 
en nature, toutes les fois que cela sera possible. Si au 
contraire, il ne devait que de l'argent, le juge ne pour- 

rait le condamner qu’au paiement d’une somme d’ar- 
gent. Ce serait toujours l'application du principe que 

dans la procédure extraordinaire la condamnation porte 
nécessairement sur la chose due. Get intérêt n'existe 
pas sous le système formulaire, puisque toutes les con- 
damnations se ramènent dans ce système à une somme 

d'argent déterminée. Mais, même sous le règne de la 

procédure formulaire, on peut signaler au moins les 

deux intérêts suivants : si l’obligation du débiteur se 

restreint à payer une somme d'argent, il faut décider 

que.ni la perte forluite de la chose ni l'impossibilité 

d'exécuter le fait convenu ne le libèrent. En second lieu, 

l'instance étant pendante devant le juge, il échapperait 
à la condamnation par l'offre d'une somme d'argent 
égale à l'intérêt que présentait pour le demandeur l'exé- 
cution de la convention. Ainsi le veut la maxime « Om- 
nia judicia absolutoria sunt ». Si au contraire son 
obligation a pour objet direct la prestation convenue, 

nous sommes obligés de dire que la perte fortuite de la 
chose le dégage pleinement, et qu’il ne peut échapper à 

la condamnation qu’en donnant ou en faisant ce qu'il 
est convenu de donner ou de faire. La question bien 
comprise, les textes nous prouvent qu'elle était résolue 

dans le second sens. Le débiteur devait rem ipsam ; car 

les risques sont expressément imposés au créancier (L.
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5, $1et2, h.t.).—Ht Papinien, supposant que le fait 
a exécuter consiste en une délégation, n’admet pas que 
le débiteur évite la condamnalion, s’il n'a pas fait la dé- 
légation (L. 9, h. t).— It est vrai, et c’est là ce qui 
aurait pu faire naître le doute pour nous, que certains 

textes présentent l'action præscriplis verbis comme 

tendant à obtenir quanti interest ou quod interest (L. 5, 
$ 1et2. —L.7, h.t.—L. 1S$ 4, derer. permut. xix, 
4). Mais en présence des textes précédemment cités, 
ceux-ci ne sauraient nous autoriser à admettre une doc- 

Wine d’où il résulterait que les contrats innommés n’au- 
raient jamais été des contrats aussi forts el aussi parfaits 

que les contrats nommés. Disons donc que les textes 

qui parlent du quod interest se réfèrent à la mesure de 

là condamnation bien plutôt qu’à l'objet même de l’obli- 

gation. Aussi tous ceux qui appartiennent à l’époque de 

la procédure extraordinaire nous présentent l'action 
prescriplis verbis comme tendant ad implendum 

placitum , ad placiütorum obsequium (LE. 8, G. de rer. 

permut. 1V, 64. — L. 9 et 22, C. de donat. vur, 54). 

ÆEtdéjà sous le système formulaire, Papinien s’exprimait 

d'une manière tout à fait analogue (L. 28, de donat. 
XXXIX, 5).
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5° CONFÉRENCE. 

J'ai terminé l'exposition des idées générales dont les 

unes doivent nous diriger dans le commentaire des 

textes, et les autres y trouver leur confirmation et leur 

complet développement. Avant d'aborder les textes 

eux-mêmes, je dois cependant vous présenter deux 

observations, l’une sur la composition de notre titre, 

l'autre sur son contenu. 

Vous savez qu’en général chaque titre des Pandectes 

paraît avoir été composé de trois séries de fragments 

correspondant à l’ordre suivi jusqu'à Justinien dans 
l'enseignement officiel du droit (4). Les textes de la 

première série sont empruntés aux nombreux Com- 

mentaires des jurisconsultes ad Sabinum et à quel- 

ques ouvrages élémentaires qu’on expliquait aux étu- 
- diants de première année. Dans la seconde figurent les 
textes tirés des commentaires ad edictum, base de 

l'enseignement de la seconde année. Enfin, la troisième 

série comprend les fragments extraits des Responsa 
de Papinien qu’on étudiait dans le cours de la troisième 
année, des Responsa de Paul qu'on étudiait en qua- 
trième année, et de quelques autres ouvrages analo- 
gues, tels que des Quæstiones, ne présentant plus le 
caractère de commentaires. Ces trois séries s’appel- 

(4) Voir la constitution de Justinien, omnem reipublicæ, etc, placée en 

tête du Digeste sous .la rubrique de conceptione Digestorum.
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lent série Sabinienne, série Edictale, séric Papiniennc ; 
et elles se présentent habituellement dans l'ordre même 
de mon énumération. Or, cet ordre a été presque com- 
plètement renversé dans notre titre. Sur vingt-six frag- 
ments dont il se compose, seize appartiennent à la série 
Sabinienne : parmi les seize, il y en à deux assez insi- 
gnifiants, ce sont les lois 5 et 4; tous les autres ont 
été rejetés à la fin du titre dont ils forment les quatorze 
dernières lois. Six fragments appartiennent à la série 
Papinienne, et composent la loi 4 et les lois 5 à 9. Nous 
pouvons les considérer comme formant exclusivement 
le début du titre; car les lois 2 à 4, dénuées de valeur 
propre, ne sont guère que le complément de la loi 1. 
Seule, la série édiciale conserve ici sa place ordinaire. 
Des quatre fragments qu'elle comprend, trois (L. 10 à 
12) suivent immédiatement les derniers textes de Ja 
série Papinienne et précèdent immédiatement les qua- 
torze fragments importants de la série Sabinienne. 
Quant à la loi 2, qui appartient bien à la série édictale, 
elle n’est pas à sa place. En résumé, à l'exception des 
lois 2, 3 et 4, il est rigoureusement vrai de dire que les 
commissaires de Justinien ont adopté ici l’ordre in- 
verse de celui qu'ils ont l'habitude d'observer. Est-ce 
pur caprice? Je ne le pense pas. Il est probable, en effet, 
que l'action præscriptis verbis occupait assez peu de 
place dans les ouvrages élémentaires qui faisaient la 
matière de l'enseignement de première année (1). Et 

(1) Justinien nous cite parmi ces ouvrages les Institutes de Gains com 
plètement mueltes, comme tout le monde le sait, sur l'action præscriptis 
verbis. Il nous cite encore les quatre ibri singulares relatifs à la dot, à la 
tutelle, aux testaments et aux legs, donc étrangers par leur objet même à cette action, (Constit. Omnem reipublicæ, 3 1.)
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l'on devait trouver des ressources plus abondantes dans 
les livres plus approfondis qui alimentaient ordinaire- 

ment la troisième série. Aussi remarquerez-vous qu'ici 
les texies de cette série priment les autres par leur im- 
portance juridique, bien plus encore que par leurs 

numéros. 

Ma seconde observation porte sur le contenu même 

de notre litre. L'action præscriptis verbis en fait l’ob- 
jet principal et presque exclusif. Néanmoins, et confor- 

mément à sa rubrique de præscriplis verbis et in fac- 

tum actionibus, il s’y rencontre quelques textes plei- 

nement étrangers à notre action, des textes où ilne peut 

être question que de simples actions in factum dans le 

sens ordinaire du mot. Nous aurons à nous demander 

plus tard si c’est par hasard ou dans un but réfléchi que 
Justinien les a insérés dans notre titre (4). Pour ne pas 

détourner votre attention de l'action præscriptis verbis, 

je vous expliquerai d'abord tous les textes qui se réfè- 

rent à cette action, j'entends ceux qui s’y réfèrent soit 

dans la pensée même de leurs auteurs, soit seulement 

dans la pensée de Justinien qui les aurait détournés de 
leur sens originaire. Dans cette explication, je suivrai 

l'ordre même des Pandectes, toutes les fois que des in- 

terversions ne me paraîtront pas nécessaires, soit pour 
compléter l'analyse d’un texte, soit pour donner plus 

d'unité à l'exposition d'une matière. 
Btudions aujourd'hui les quatre premières lois de 

notre titre. 

(t) Voir vingtième conférence.
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L.1, pr. (Papinianus, lib. VU Il arrive quelquefois que faute de for- 
Quæstionum). Nonnunquam eve- | mules proposées dans l'édit et d'actions 
nit ut cessantibus judiciis prodi- | connues, ne pouvant trouver une dé- 
ts et vulgaribus actionibus, quum | nomination qui soit spéciale, nous re- 
proprium nomen invenire non pos- | courons, et cela assez facilement, aux 
sumus, facile descèndamus ad eas | actions qu'on appelle in fuctum. Pour 
quæ in factum appellantur. Sed ne | ne pas laisser le principe sans exem- 
res exemplis egeat, paucis agam. | ples, je vais le développer en quelques 

mots (1). 

Vous remarquerez, avant tout, le lien étroit qui rat- 
tache ensemble les idées contenues dans ces deux ex- 

pressions actiones vulgares, judicia prodita. Les ac- 

tions vulgaires, ou, dans un langage plus français, les 
actions connues, ce sont celles qu'avait organisées l’an- 

cien droit. Judicia prodita, ce sont les formules pro- 

posées dans l’édit, celles qui figurent sur l'album du 
magistrat, et parmi lesquelles le demandeur vient, en 

présence du défendeur, choisir celle dont il veut user 

(L. 1, $ 1, de edend. 11, 13). Or, il est manifeste qu’au 
début les formules proposées par le magistrat corres- 

pondaient exclusivement aux actions anciennes. Une 

procédure organisée suppose toujours un droitreconnu. 

Donc pas d'action, pas de formule. Et ainsi l’insuffi- 
sance du droit lui-même s’accusait aux yeux de tous par 

les lacunes de l'album. De là les actions in factum dont 
parle Papinien. Nouvelles, et non pas vulgares, elles 

ne figurent pas dans l’édit, elles n’ont pas de formule 

(1) J'ai fraduit judicium par formule, quoique ce mot désigne ordinaire 

ment l'instance qui s'accomplit devant le judeæ. Cette synonymie de judicium 

et formula, nettement indiquée ici par le mot proditis, car on propose, 

on publie une formule et non pas une instance, n'a rien qui puisse étonner, 

si l'on songe que c’est la formule qui organise l'instance et qui en manifeste 
le caractère. Quant à l'expression acfiones vulgares, c'est pour prévenir 

une équivoque que j'évite de la traduire par actions ordinaires. En effet, 

on appclle proprement actions ordinaires celles dans lesquelles le magistrat 
renvoie les parties devant un judex ou un arbiler, par opposition aux 

actions extraordinaires ou persecutiones dans lesquelles il prononce lui- 
même.



86 CINQUIÈME CONTÉRENCE, 

tracée à l’avance. Prenez-y garde toutefois, le juris- 
consulte, en parlant ce langage, se réfère exclusive- 
ment à l'époque où ces actions apparaissent ; mais plus 
tard, quand la doctrine et la pratique les ont acceptées, 

elles entrent dans l’édit, elles deviennent elles-mêmes 

vulgares, et elles peuvent avoir leur formule. 
…. Quelles sont précisément ces actions ên factum dont 
il est question dans notre texte? Sont-ce seulement les 

actions præscriptis verbis : Ou faut-il y comprendre 

aussi les actions in factum proprement dites? Vous 

savez déjà que l’action præscriptis verbis possède une 

intentio in jus, et que, lorsqu'elle est qualifiée x fuc- 
tum, c’est par allusion à sa demonstratio seule; tandis 
qu'au contraire, les véritables actions ën factum, celles 
qu'on oppose aux actions in jus, se caractérisent par 

une intentio purement descriptive des faits accomplis, 

mais où ne figurent pas les expressions dare, facere 
oportere, ou autres pareilles. Il y a dans ce double sens 
de la qualification in factum une cause évidente d'é- 
quivoque. Papinien, selon moi, embrasse dans la géné- 
ralité de son observation ces deux classes si dissem- 
blables d'actions in factum. Pourquoi pensé-je ainsi? 

pour deux motifs : le premier, c’est que les actions in 
factum, dans le sens spécial du mot, ne se donnent 

comme l'action præscriptis verbis que là où les actions 

anciennes font défaut, là où le fait qu'on veut sanetion- 
ner n’a pas été prévu et dénommé par Ja loi. Comme 

l'action præscriptis verbis, celles tirent leur nécessité 

d’une lacune qu'il faut combler. Mon second motif, 
c'est que les jurisconsultes n’ont pas l'habitude de 
désigner l'action præscriplis verbis par la qualification 
pure et simple d'action in factum. Pour éviter l'équi-
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voque, ils joignent une autre qualification à celle-là; ils 
disent, par exemple, actio in factum civilis. Tel est 

bien notammeut le langage de Papinien dans les $ 1 et 

9 de notre loi 1. Ces paragraphes n'ont trait qu'à 
l'action præscriptis verbis; el comparés au préncipium 

de notre loi, ils prouvent clairement qu'ici l’expression 

aclio in factum est employée avec une signification 
beaucoup plus compréhensive. Voici done quelle était, 

fort probablement, la marche suivie par Papinien. 

Après avoir traité des actions vulgares on anciennes, 

de celles qui ont une formule écrite sur l'album et qui 

se distinguent par un nom spécial, il passe à celles qui 

manquent de ces deux caractères; il indique qu elles 

se ressemblent par leur origine et leur but, un peu 

aussi par leur rédaction, puisque toutes contiennent le 

narré des faits accomplis. Mais comme elles diffèrent 
complètement sous un autre rapport, les unes étant pu- 
rement ên factum et conservant cette désignation géné- 

rique, les autres ayant une in intentio in jus et s'ap- 
pelant actions præscriptis verbis, il traite distinctement 

des unes et des autres. IL commence par les actions 
præscriplis verbis, ainsi que le prouve la suite du 

texte. 

3 4. — Domino mercium in ma- Un propriétaire de marchandises aura 
gistrum navis, sisitincertum utrum | l’action civile in factum contre le pa- 
navem conduverit an merces ve- | tron d'un navire, lorsqu'on ne verra 
hendas locaverit, eivilem actionem | pas d’une manière cerlaine s'il a pris 
in factum esse dandam Labeo ait. | à bail le navire, ou s’il a donné à bail 

le transport des marchandises. C’est ce 
qu'écrit Labéon. 

Pour bien comprendre cette première application de 
l'action præscriptis verbis, il faut vous rappeler quelle 

était, en matière de louage, le langage des Romains. On
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distinguait la ocatio reë, la locatio operarum, la locatio 

operis faciendi. Dans les deux premières, on appelait 
locator celui qui rendait un service ne consistant pas 
en une prestation pécuniaire, soit que ce service eût 

pour objet la jouissance d'une chose ou l'exécution d'un 

fait appréciable en argent. On appelait conductor celui 

qui recevait ce service, et qui, en retour, donnait de 

l'argent. Dans la troisième hypothèse, au contraire, on 

appelait locator celui qui faisait faire l'ouvrage, celui 

qui dounait de l'argent. Le conductor était celui qui 
recevait cet argent et qui rendait un service consistant 

in faciendo. Comme vous le voyez, les rôles ordinaires 

élaient intervertis dans cette hypothèse. Je n'ai pas à 
examiner pour le moment si celle interversion, assuré- 

ent très-peu rationnelle, très-peu satisfaisante, ne 

peut pas s'expliquer d'une manière quelconque (1). 

Ce qu'il importe de comprendre, c'est qu'en fait F'hési- 

tation devait être fréquente, lorsqu'il s'agissail de sa- 

voir si une personne jouait le rôle de locator operarum 

ou celui de conductor operis faciendi. Nous voyons, en 

effet, par un texte de Paul (L. 22, & 9, locat. x1x, 9) 

que l'architecte qui s'engage à construire une maison 
à ses frais ct pour un prix déterminé prend à bail une 

maison à construire et tout ensemble donne à bailses ser- 

vices. Or, lequel des deux points de vue faut-il faire do- 

miner ? Ordinairement, on le considère comme con- 

ductor ; mais évidemment il ne serait pas déraisonnable 

de le traiter comme locator. Mêine embarras possible 

pour savoir si nous sommes en présence d'une locatio 

ra ou d'une locatio oprris faciendi. Bi c'est ee que 

(1) Voir ci-dessous neuvième conférence.
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Papinien suppose dans notre texte. Il faut savoir que le 

louage de transport rentrait dans la locatio operis fu- 

ciendi (L. 11, $ 3. — L.13K 1. — L. 95, K 7, locat. 
x1X, 2). Cependant, si nous supposons qu'un proprié- 

‘ taire charge un navire de marchandises à transporter 

dans un endroit donné, en fait le doute peut bien s’éle- 
ver sur la question suivante: Le chargeur a-t'il en- 
tendu prendre le navire à bail, êlre conductor rei, ou 

au contraire donner à bail la mission de transporter ses 

marchandises, se faire locaior operis faciendi (1)? 
L'intérêt pratique de la question peut se traduire par 

cette autre question: Est-ce l'action locati quil faut 
donner au chargeur, ou bien l’action conducti? Kit de 
laquelle est-if tenu ? Dans le doute, Labéon dout Papi- 

nien rapporte et approuve la décision, ne donne ui 

l'action conducti ni l'action locati, mais bien l’action 

præscriplis verbis. On évite ainsi au chargeur toute 

incertitude ; on lui épargne du temps et des frais; car 

s’il intentait soit l’action locati, soit l'action conducti, 

il pourrait bien arriver que le juge, lui déniant la qua- 
lité sur laquelle il agit, et n'acceptant pas Ja qualifi- 

cation donnée au contrat dans là demonstralio, pro- 

nonçàt l’absolation. du défendeur (2). 

Ge texte vient appuyer d’une manière décisive la 

théorie précédemment développée d'après laquelle les 
contrats innommés sont traités comme synallagma- 
tiques et l'action præscriplis verbis absolument ran- 

(1} Je dis qu'il y a là une simple difficulté de fait. C'est ce que prouve la 
loi 2, pr. de leg. Rhod. /xiv, 2.) Il se peut que la nature du contrat et le 

rôle de chaque partie soient neltement déterminés, et alors il ne sera pas 

question de recourir à l'action præscriptis verbis. 
(2) Est-ce à dire que le demandeur aurait perdu définitivement son droit ? 

Je reviendrai sur celté question. {Voir 13e et 20° conférences.)
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gée parmi les actions de bonne foi. En effet, le contrat 
innommé en présence duquel nous nous trouvons n'est 

autre chose que l’un de deux contrats nommés, on ne 

sait lequel. Au fond, c’est où une locatio rei, ou une 

locatio operis faciendi, deux contrats indubitablement 
synallagmatiques et garantis par des actions de bonne 
foi. Donc le contrat innommé que l’on imagine ici par 
l'embarras où l’on se trouve de choisir entre deux con- 
trats nommés, ce contrat, dis-je, est bien synallagma- 

tique; et ii est impossible de comprendre que l'action 
præscriptis verbis, évidemment subsidiaire de l'action 

locati ou de l’action conducti, ne présente pas le carac- 

tère de bonne foi de l’action qu’elle remplace. 
Au surplus, je vous ai déjà cité ce texte pour vous 

montrer que l’action proœæscriplis verbis remonte au 

moins à Lahéon. Et il est bien permis de conjecturer 

que ce sont des hypothèses analogues à la nôtre qui 
suggérèrent aux jurisconsulles une première idée vague 

des contrats innommés et qui fournirent les plus an- 

ciennes applications de l’action præscriptis verbis. En 

face d’un contrat certainement nommé, mais sur le 

- nom duquel on hésitait, ce n’était pas exagérer la har- 
diesse, ce n’était pas sortir des principes anciens que 

de donner une action : l'innovation consistait exclusi- 
vement dans la nature et le nom de l'action. Ce pre- 

mier pas fait, on fut conduit, par une pente naturelle, 
à reconnaitre un contrat et à donner la même action 

dans d’autres hypothèses où certainement le contrat 

nommé faisait défaut, mais où l’on pouvait dégager des 

éléments précis de ressemblance avec certains con- 

trats nommés. Cette tendance se manifeste déjà chez 

Labéon (L. 19. pr. h. L.). Ainsi la notion du contrat
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innommé et l'action præscriptis verbis, simples expé- 
dients imaginés d’abord pour tourner une difficulté 
résultant du droit civil, pour donner satisfaction à ce 

droit d'une manière qu’il n'avait pas prévue, devinrent 

des moyens de le compléter et de le corriger. 

3 2. — Jiem si quis pretii ex- Pareillement, si quelqu'un livre une 
plorandi gratia rem tradat, neque | chose à une autre personne pour en 
depositum neque commodatum erit, | examiner la valeur, iln'y aura ni dé- 
sed, non exhibita fide, in factum | pôt nicommodal. Mais, en cas d'infi- 
civilis subjicitur actio. délité, on donne l’action civile in 

factum. 

L'hypothèse de notre texte ne rentre ni dans le dépôt 

ni dans le commodat. Il n’y a pas dépôt, parce que celui 
qui reçoit Ja chose, loin de s’obliger à la garder, pourra 
la rendre aussitôt qu’il en aura vérifié la valeur; i n'y 

a pas commodat, parce que la tradition ne lui confère 

pas le droit de se servir de la chose. Mais ne pourrait- 
on pas apercevoir dans l'espèce les éléments d'un 

mandat? Non assurément, si l'inspector ne doit exa- 

miner la chose que dans son propre intérêt; car il n'y 

“apas de mandat dans l'intérêt exclusif du mandataire. 
Si, au contraire, il doit l’examiner dans l'intérêt du 

tradens où d’un ticrs, que cet intérêt leur soil exclusi- 

vement propre ou qu'il lui -soit commun avec eux, les 

principes nous conduiraient, ce semble, à admettre 

l'idée de mandat. Il paraît, néanmoins, que telle n'était 
pas la doctrine romaine; car Ulpien, prévoyant la même 

hypothèse, et reproduisant les décisions de Papinien 
(L. 47, 89, b. t.), distingue bien, pour déterminer l'é- 

tendue de la responsabilité de l'inspector, s'il est seul 

intéressé on non; mais le contrat, à ses yeux, demeure 

toujours contrat innommé, puisqu'il donne sans distinc- 
tion l'action præscriptis verbis. Quelle raison à pu
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conduire ces jurisconsultes à rejeter ici l'idée de man- 
dat? Très-probablement, ils ont considéré que si l’ins- 
pector ne reçoit pas la tradition de la chose, s’il n’est 

pas mis en contact avec elle, il ne saurait remplir la 

mission dont il s'est chargé, et qu'en conséquence la 
convention qui nous occupe ne peut être assimilée au 

mandat, contrat éminemment consensuel. Quoi qu'il en 

soit, faute d’une action vulgaris résultant d’un contrat 

nommé, c'est à l’action præscriptis verbis que le 4ra- 
dens devra recourir. Telle est la décision de notre $ 2 

qui, à l'exemple du texte précédent, appelle cette action 
actio in factum civilis. 

Il importe maintenant de savoir que les compilateurs 
des Pandectes ne nous donnent ici qu'une partie du 

texte de Papinien. Ils suppriment une distinction que 

faisait certainement ce jurisconsulte, ainsi que l’atteste 

Ulpien dans la loi 17, & 2 déjà citée tout à l'heure. Pa- 

pinien ne donnait l'action præscriptis verbis contre 

l'inspector qu'autant qu'il n’y avait pas de furéum à lui 
reprocher. « Si je vous ai donné une chose à exa- 

miner, disait-il, et que vous prétendiez l'avoir perdue, 

l'action præscriplis verbis ne me compète contre vous 
que si j'ignore où elle est, car, si j'ai la certitude qu'elle 

est chez vous, je puis exercer l’action furti et agir par 

condictio où ad exhibendum (4). » Ainsi lorsque l'ins- 

pector à véritablement perdu la chose, ou tout au moins 

lorsque je n'ai pas là certitude qu'il la possède encore, 

(1) Ulpien cite textuellement Papinien, et il emprunte celte citation au 
même livre VIT des questions qui a fourni notre loi 1. 11 n’est donc pas dou- 

teux que, pour avoir la pensée complète de Papinien, il faut joindre ensem- 

ble ces deux textes. IL faut même y ajouter la loi 78 de furt, (XEvu, 2). 
Voir ci-dessous l'explication de la loi 17 8 2.
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je puis agir præscriptis verbis. Si au contraire, je suis 

bien certain qu'il ne l'a pas perdue, je puis exercer 

toutes les actions que le furtum engendre, et comme 
l'action præscriplis verbis n'est donnée qu'à défaut 
d'actions vulgares, elle devient impossible ici parce 
qu'elle est inutile. Tel est bien évidemment le motif qui 
détermine la distinction de Papinien, 

Je trouve ici une occasion de justifier une assertion 

précédemment émise, savoir que dans le principe cette 

action, quoique créée pour consacrer une convention, 

n'emportait pas l'idée nette d’un contrat qui en fût la 

cause génératrice. Je veux dire que, sans doute, l'action 
Præscriptis verbis ne fut jamais donnée en dehors d'une 
convention préalable suivie d'exécution par l'une des 
parties. Mais on ne songea pas tout d'abord à considé- 
rer cette exéculion comme ayant immédiatement et dé- 
Tinitivement transformé la convention en contrat. C'est 
là une doctrine qui resta longtemps à l'état latent, et 
c’est ainsi que j’explique l'effacement de l'action præs- 
criptis verbis en présence de l'action furti et de la 
condiclio furtiva. En effet, supposez qu’un dépositaire 
où un commodataire se rendent coupables d’un furtum 
à l'égard de la chose déposée on prétée : il est indubi- 
table que le furtuwm n’efface pas le contrat de dépôt ou 
de commodat, et que les actions depositi ou commodati 
subsistent entières malgré la survenance des actions 
nées du furtum. Ici au contraire, le furtum va rendre 
l'action præscriplis verbis impossible ; c’est done que 
la tradition de la chose n'avait pas formé un contrat: 
car il serait inconcevable que le délit du débiteur püût 
anéantir ce contrat. Aussi croirais-je bien volontiers 
que si les compilateurs ont mutilé le texte de Papinien,
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c'est précisément afin d'imprimer à sa décision un carac- 
ière de généralité qu’elle n'avait pas dans sa pensée ; 

c'est parce qu'à leurs yeux la tradition de la chose a 
donné immédiatement naissance à un contrat, et qu'il 
ne saurait être au pouvoir du débiteur d’altérer la na- 

ture de son obligation. Cela étant, il faut dire sans hé- 

siter qu'ils ont eu tort d'insérer ailleurs ce qu'ils retran- 
chaient ici. Ou ils adoptaient la distinction de Papi- 
nien, alors pourquoi la supprimer dans Ja loi 1? Ou ils 
la rejetaient, alors pourquoi la reproduire dans la!loi 17? 
li y à là une véritable incohérence. 

Passons aux lois 2, 3 et 4, que je crois devoir joindre 

ensemble. | 

L. 2 (Celsus, lib. VIII Digesto- |[- Car lorsque les actions vulgaires et 
rum/. Nam quum deficiant vuigaria | usuelles, celles qui ont recu un nom, 
atque usitata actionum nomina, | font défaut, il y a lieu de recourir à 
præscriptis verbis agendum est, l'action præscriptis verbis, 

L. 8 (Julianus, lib. XIV Di- Refuge nécessaire, toutes les fois 
gestorum). in quam necesse est | qu'il s’agit de contrats que le droit 
confugere, quoties contractus exis- | civil n’a pas nommés. 
fun quorum appellationes nullæ jure 
civili proditæ sunt. 

L. 4 (Ulpianus, lib XXX ad Naiurellement, en effet, il y a plus 
Sabinum). Natura enim rerum | de variété dans les opérations juridi- 
conditum est, ut plura sint nego- | ques que dans les dénominations. 
tia quam vocabula. - 

Avant de vous présenter les observations fort peu 
importantes que ces textes me sugoèrent, je vous prie 

de bien noter le procédé de suture maladroite qu’em- 

ploient ici et en tant d’autres endroits les compilateurs 
des Pandectes. Vous avez vu dans la loi 4 que Papinien, 
sans nommer l’action præscripiis verbis, la désigne 

assez neltement, et nous montre dans quelles espèces 

d’hypothèses elle peut être nécessaire. Pour compléter 
la pensée de ce jurisconsulle, les rédacteurs ont jugé à 

propos d'emprunter des phrases ou des lambeaux de
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phrases à trois autres jurisconsultes. C’est d'abord Cel- 

sus qui, en des termes assez semblables à ceux de la 

- loi 1, pr. nous indique l'origine de l’action præscriptis 

verbis. Puis Julien vient achever la phrase ct parfaire 
l'idée de Celsus. Suit enfin une observation générale 
d'Ulpien, tendant à montrer que la marche suivie dans 
la formation de notre théorie n’a rien que de très-natu- 

rel. Il est bien difficile de croire que, dans la composi- 
tion d’un pareil amalgame, les textes aient été parfaite- 

ment respectés. La forme ou l'idée, l’une et l’autre 

peut-être, ont subi des altérations. Je considère donc 

ces textes comme l'expression d'idées qui ont prévalu 
dans la législation de Justinien, et même avant ce 

prince; mais je ne puis y voir l'expression certaine de 
la pensée des jurisconsultes auxquels ils sont attribués. 
Un mot maintenant sur chacune de ces lois. 

L. 2.— Je me suis permis de conjecturer que Celsus 
n’admettait pas l'action præscriptis verbis dans les 
contrals do ut des, do ut facias (1). Faut-il nécessaire- 
ment conclure de là que la mention de cette action dans 

notre texte constitue unc interpolation? Non. Il est 

fort possible que Gelsus n’admît pas l’action præscrip- 

tis verbis, à la suite d'une dation ob rem parce qu'ici 
les actions vulgaires ne font pas absolument défaut, 

parce que celui qui a donné puise dans les principes 
anciens le droit d'exercer une condictio; et que, néan- 

moins, cette action lui parût pleinement acceptable dans 
certains negolia facio ut des ou facio ut facias, cela 
lorsque l’auteur du factum se trouve dépourvu de toute 
action civile. Une telle doctrine ne serait, en définitive, 

(1) Voir ci-dessus page 40 et s.
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que l'application rigoureusement exacte de ce qui est 

dit dans notre loi2: c’est lorsque les actions vulgaires 

et nommées font défaut qu’il y a lieu d'agir præscriptis 

verbis. 

1. 3. — Nous avons vu que, selon {oute probabilité, 

Julien n'admettait pas l'action præscriplis verbis, et 

que là où il reconnaissait un Contrat nouveau, un Con 

tra sans nom juridique, il donnait une action ên fac- 

tum., modelée sur l'action du contrat nommé le plus 

semblable. 11 est donc fort probable que notre texte se 

référait aux actions ën factum ; et que, sans y changer 

un seul mot, les commissaires de Justinien en ont com- 

plètement dénaturé le sens. Si, en effet, Julien avait 

parlé de l'action præscriptis verbis, s’il eût exprimé 

que le créancier, devenu tel en vertu d’un contrat in- 

nommé, n'a d'autre ressource que cette action, natu- 

rellement on lui aurait pris sa phrase entière ; on ne 

se fût pas borné à lui en emprunter une partie pour 

“compléter la loi précédente. Il est done à peu près évi- 

dent que ni Gelsus ni Julien n’émettaient l'idée qui ré- 

sulte de la juxtaposition de leurs deux textes. Celsus 

admettait peut-être l’action præscriplis verbis, mais ne 

l'admettait pas indistinctement dans les quatre negotia 

que nous avons analysés ; ilen faisait, dans toute la 

force du terme, une action subsidiaire. Quant à Julien, 

il repoussait l'action præscriptis verbis, et sanction- 

nait les contrats innommés par des actions à factum. 

Quelle que seit, du reste, la valeur de cette conjecture, 

notre loi 5 concourt à établir ce que j'ai précédemment 

avancé, que jamais l’école sabinienne ne rejeta l'idée 

des contrats innommés, et que la dissidence des juris-
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consulles se manifesta surtout à propos de l’action par 
laquelle il fallait les garantir. 

L. 4. — Ulpien nous fait remarquer que les opéra- 
tions juridiques possibles sont plus nombreuses que les 

dénominations de contrats admises par Ja loi. Pour 

toutes ces opérations juridiques non dénommées et par 

elles-mêmes dépourvues de caractère obligatoire, les 
parties avaient la ressource de recourir à la stipula- 
tion. Aussi lisez-vous aux Institutes ($ 3, de divis. stipul. 

1, 18) que les stipulations conventionnelles sont en 
quelque sorte innombrables et ne présentent pas moins 
de variété que les opérations juridiques susceptibles 

d'être conçues par noire intelligence, 

Une observation générale se dégage de l’ensemble des 
textes que nous venons d'analyser: C’est que l'action 
preæscriptis verbis est une action essentiellement sub- 
sidiaire, une action donnée à défaut d'autre et qu'on rc- 

fase quand le droit civil fournit une action nommée. 
Tontefois, la portée de cette proposition un peu trop gé- 

nérale à besoin d'être limitée par une double précision. 
D'abord il est vrai aussi des actions ên factum et de 
l'action de dolo qu'elles présentent un caractère subsi- 
diaire. Est-ce qu'elles vont concourir avec l’action præs- 
criplis verbis? Aucunement ; je vous ai démontré déjà 

que l’action præscriplis verbis suppose toujours une 

convention transformée en un contrat spécial; et ceci 

la sépare soit de l'action de dolo qui exclut l'idée d'une 
obligation conventionnelle, soit des actions in factuin 
qui sont données, les unes en dehors de toute conven- 
tion, d’autres en vertu d’une convention non qualifiée 
contrat; d’autres enfin par extension d’une action con- 
tractuelle connue dont elles suivent les règles. Ainsi, 

1
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premier point bien certain, l’action præscriptis verbis 

ne sera pas donnée partout où une action sera néces- 
saire et où le droit civil n’en fournira point: elle sup- 

pose un contrat sui generis. En second lieu, ce serait 

une graveerreur de croire que la personne à qui l'action 

præscriptis verbis appartient n'en ait jamais aucune 

autre à son service. Nous avons bien vu tout à l’heure 
Papinien rejeter cette action parce que le créancier pou- 

vait exercer l’action furti et les autres aclions résul- 
tant du furéum (L. 17, 8 2, D. t.). Mais il est constant 
qué dans les contrats dout des, do ut facias le créancier 
peut opter entre l’action præscriptis verbis et Ia con- 

dictio. Pour revenir à l'hypothèse de Papinien (L. 4, $2. 

—L. 147, $ 2, h.t.), n'est-il pas évident que celui qui 
m'a livré sa chose pour l’examiner pourrait en toute 
hypothèse la revendiquer ? Gependant, sauf au cas de 
furtum, on n’hésite pas à lui donner l'action præscrip- 

tis verbis. Disons donc que cette action ne concourt 
pas avec une autre action contractuelle, mais qu'elle 
peut très-bien concourir avec une autre action indépen- 
dante de l’idée de contrat. Et cela se comprend à mer- 

veille : car les deux actions, de même qu'elles dérivent 
de causes différentes, tendront aussi à des fins diffé- 
rentes. 

En résumé, l’action preæscriptis verbis ne se donne 

qu’en matière de contrats et à défaut d'action contrac-" 
tuelle nommée. Ainsi en vous donnant une chose, j'ai 
slipulé que vous m'en donneriez une autre; il ne sera 
pas question ici de l'action præscriplis verbis, parce 
que l’action ex stipulatu me compète et me suffit. (L. 4, 

C. de rer. permut. 1v, 64.) Ge n’est donc pas en toute 
matière nid’une manière absolue qu’elle est subsidiaire.
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De même toutefois que la cause de cette action, savoir 
le contrat innommé, ne fut dans le principe ni formulée . 
ni même nettement aperçue, ainsi, en sens inverse, 
nous (rouverons même dans la doctrine définitive 
quelques hypothèses exceptionnelles où l'action prœs- 
criplis verbis découle d’un contrat nommé (L. 50, de 
Contr. empt. XVI, 4. — L. 9, C. de pact. int, empt. 1v, 
54) (1). Gette bizarrerie s’expliquera historiquement. 
L'existence du contrat nommé, d’abord contestée dans 
ces hypothèses, avait fini par se faire accepter; et l’ac- 
tion præscriptis verbis, autrefois subsidiaire, resta 
comme vestige d'anciennes dissidences; on la maintint 
en Concours avec l’action nommée qui la rendait 
inutile. 

(4) Voir ci-dessous sur la loi 5 8 4 ct sur la Joi 20 pr.
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La loi 5, à laquelle nous arrivons aujourd'hui, mérite 

toute votre attention, moins encore par les graves diffi- 

cultés qu’elle soulève que parce qu’elle contient le ré- 

sumé à peu près complet de la matière et le seul essai 
de synthèse que nous en aient laissé les Romains. On 

peut dire que, si cette loi ne traite pas toutes les ques- 
tions relatives à la théorie des contrats innommés, il 

n'en est pas une peut-être qu’elle n’effleure ou ne fasse 
paître. Aussi ne craindrai-ie pas d'affirmer que celui qui 

l'a bien comprise, soit en elle-même, soit dans ses rap- 

ports avec quelques autres texies importants, possède 
dans son ensemble et dans ses détails la théorie tout en- 

tière. C’est vous annoncer que l'étude de la loi 5 absor- 
bera à elle seule un certain nombre de conférences, et 
le temps qu'elle paraitra dérober à l'examen des autres 

lois sera en réalité du temps gagné. 

L. 5, pr. (Paulus, lib. V quæs- 
tionum). Naïuralis meus filius ser- 
vit tibi, et tuus filius mihi; conve- 
nit inter nos ut et tu meum manu- 
milteres, et ego tuum; ego manu- 
misi, fu non manumisisti; qua ac- 
tione mihi tenearis quæsitum est, 
In hac quæstione, lotius ob rem 
dati tractatus inspici potest, qui in 
his competit speciebus: Aut enim 
do tibi ut des; aut do ut facias; 
aut facio ut des, aut facio ut fa- 
cias; in quibus quæritur quæ obli- 
gatio nascatur.   

Vous avez pour esclave mon fils na- 
turel, et moi le vôtre; il a été convenu 
que j'affranchirais votre fils, et vous le 
mien. J'ai affranchi, vous n'avez pas 
affranchi. On a demandé de quelle ac= 
tion vous êtes tenu. À propos de cette 
question, on peut examiner dans son 
ensemble la matière des prestations 
faites en vue d’un but déterminé, ma- 
tière qui se prête à quatrecombinaisons. 
En effet, ou je vous donne pour que 
vous me donniez ; ou je donne pour que 
vous fassiez; ou je fais pour que vous 
donniez, ou je fais pour que vous fas- 
siez. Dans ces diverses espèces, on se 
demande quelle est la nature de j’obli- 
gation qui prend naissance.
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Je pense n'avoir guère besoin d’insister sur les don- 
nées de fait qui constituent l'hypothèse. Comment 
peut-il se faire que j'aie pour esclave votre fils naturel, 
et vous le mien? Supposez, si vous le voulez, que j'ai 
vécu in contubernio avec votre ancilla, et que vous 
vous êles comporté de même avec la mienne. Comme la 
filiation paternelle de l'enfant issu du contubernium 
est réputée certaine, ct que d'autre part les enfants nés 
d'une ancilla appartiennent régulièrement au maître 
de la mère, il arrivera bien dans cette espèce que vous 
serez propriétaire de mon fils et moi du vôtre. On peut 
encore.supposer, mais ceci serait plus compliqué, que 
les deux pères eux-mêmes étaient servi lorsque les 
ensants sont nés, qu'ils ont été affranchis depuis, et que 
chacun d'eux a été institué héritier par le patron de 
l'autre, ou bien à acquis de ce patron par toute autre 
voie, par exemple par legs, l'enfant naturel de l’autre 
père. Vous pouvez admettre aussi qu'il s'agit d'enfants 
nés légitimes, mais qu’un esclavage encouru jure civili 
a fait descendre au rang de naturales : par exemple, 
vous avez de bonne foi achelé mon fils qui majeur de 
vingt ans se laissait vendre ad participandum pre- 
tium, et j'ai acheté votre fils dans les mêmes condi- 
tions. Nul obstacle enfin à combiner deux des trois 
explications que je vous donne : Mon fils peut se trou- 
ver soumis à votre dominica polestas par telle des 
trois circonstances indiquées, et le vôtre à la mienne 
par l’une des deux autres. Ce qu’il importe d'observer 
c'est que la convention qui nous occupe intervenant 
entre deux hommes, il ne saurait être question d’en- 
fants vulgo quæsiti, puisque ces enfants n'ont pas en
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naissant et ne peuvent jamais acquérir la certitude 
légale de leur filiation paternelle. 

Ceci bien compris, le jurisconsulle suppose que pour 

une raison quelconque je voudrais voir mon fils obtenir 
la liberté, et que vous éprouvez le même désir à l'égard 
du vôtre. Il y aurait un moyen fort simple de réaliser 

nos vœux respeclifs; ce serait de nous faire immédia- 

tement une translation réciproque de propriété, puis 

chacun affranchirait son propre fils. Mais l'un de nous 
sans doute tient à conserver sur son esclave une fois 

affranchi les jura patronatus. Donc nous convenons 
seulement que vous affranchirez mon fils, que j'affran- 
chirai le vôtre. Tant que cette convention reste inexé- 

cutée des deux parts, il n’y a point d'obligation, point 
d'action. Il n’y à qu'un pactum nudum. Et c'est 
pourquoi le jurisconsulte suppose que j'ai fait l’affran- 

chissement convenu : alors seulement s'élève la ques- 

tion de savoir quelle action m’appartient. Cette question 

ne recevra sa réponse que dans le $ 5 de notre loi. Et 

c'est pour la décider avec plus de méthode que Paul, 

à propos de cette seule hypothèse, s'engage dans une 

exposition générale de la matière. 

J’appellerai particulièrement votre attention sur cette 

expression fotius ob rem dati tractatus. Il faut éviter 

de confondre les expressions ob rem datum et ob cau- 
sam datum. On est assez volontiers porté à commettre 

celte confusion parce que dans certains cas la syno- 

nymie des deux locutions’ n’est pas douteuse. Ainsi 
dans la rubrique du titre de condictione ob causam 

datorum, au Code (1v, 6), on ne changerait rien au 

sens, on parlerait seulement un langage plus technique, 
en mettant ob rem à la place de ob causam. En effet,
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pour qui s'exprime avec une entière exactitude, dare 

ob rem signifie donner en vue d'un but à atteindre, en 
vue d’un fait à venir. Dare ob causam signifie, au con- 

{raire, donner à raison d’un fait déja accompli. Ainsi 

la res se réfère à l'avenir, la causa au passé. Dans la 

datio ob rem, je veux obliger quelqu'un envers moi; 
dans la datio ob causam, j'entends, au contraire, ré- 

pondre à une prestation par moi reçue. Ainsi celui qui 

donne ut sibi detur fait une datio ob rem. Quand 

l'autre partie lui fera à son tour la dution convenu, 

ce sera une datio ob causam. L'intérêt pratique de la 
distinction, c’est que l'action en répétition, possible en 

cas de datio ob rem, est impossible en cas de datio ob 
causam, et cette différence tient à la nature même du 

but qu'on s’est proposé en donnant (L. 52, de cond. 
ind. x1r, 6.) (4). 

Une aulre observation non moins essentielle porte 

sur le sens large et assez inusité que Paul donne ici au 
au mot dare. Ge qu’il appelle dafuin ob rem, ce n’est 

pas seulement un transport dé propriété, c'est aussi 

un fait. En un mot, dare équivaut ici à dare et facere. 

Que telle soit bien la pensée du jurisconsulle, la plus 
légère attention vous en convaincra. Il va examiner 
tolius ob rem dati tractatus. Or, cette matière, le da- 

(1) Voici le texte de celle loi: « Damus aut ob causam, aut ob rem; ob 

» causam præferitam, veluti quum ideo do quod aliquid a {c consecutus 

» sun, vel quia aliquid a te factum est, ut, eliamsi falsa causa sit, repeti- 
».tio ejus peeuniæ non sit; ob rem vero datur ut aliquid sequatur, quo non 
» sequenterepetitio competit. » Consultez aussi la loi 65, pr. 8 2 et2 4, au 

même titre. 

C'est cette différence entre la dutio ob rem etla datio ob causam qui m'a 

déterminé à employer toujours l'expression condictio ob rem dali, de pré- 

férence à l'expression également consacrée condictio causa data, causa non 
secule. : .
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tum ob rem, comprend, dit-il, quatre sortes d’opé- 
ralions, dont deux se forment par une dation propre- 
ment dite et les deux autres par un factum. La con- 
clusion est elaire, et je n’insiste pas (4). 

Quant au sens précis des mois dare, facere, dans 

ees locutions do ut des, do ut facias, elc., inutile d'y 

réveniraprès les développementsprécédemment fournis. 

Mais observez bien le procédé de Paul : une fois posée 
la quadruple division que vous connaissez, il ne se de- 

mande pas s'il.y à une obligation dans chacun des 

quatre cas prévus; sur ce point, nul doute possible à 

ses yeux. Mais ilse demande quelle est cefte obligation, 
c’est-à-dire quelle sera l’action. Pour qu'il prenne la 
peine d'examiner à propos d’une seule hypothèse l'en- 

semble de la théorie, il faut évidemment supposer que 

cette théorie n’était pas encore bien arrêtée, n'avait pas 

reçu sa formule définitive. Et le contenu même de Ia 

loi 5 nous le prouvera. 

L.5.21.—Et si quidem pecuniam Si c'est de l'argent que je donne 
dem ut rem accipiam, emptio et } pour obtenir une chose, il y a veute et 
venditio est ; sin autern rem do ut | achat; si au contraire je donne une 
rem accipiam, quia non placetper- | chose pour recevoir une autre chose, 
mulationem rerum emptionem esse ; | comme on n’admet pas que l'échange 
dubium non est nasci civilem obli- | rentre dans la vente, ectte opération 
gationem ; inqua actione id veniet | engendre sans aucun doute l’action 
non ut reddas quod acceperis, sed | civilis ; et ceile action aura pour objet 
ut damneris mili quanti interest | non pas la restitution de ce que vous 
mea illud de quo convenit acci- | avez reçu, mais une condamnation 
pure, vel, si meum recipere ve- | égale à l'intérêt.que j'avais à obtenir 
lim, repetalur quod datum est, ! la chose convenue, ou, si j'aime mieux 
quasi ob rem datum re non se- | recouvrer ma chose, je répéterai ce 
cuta. Sed si scyphos tibi dedi ut | que j’aï donné comme ayant été donné 
Stichum mihi dares, periculo meo | en vue d’un but qui n’est pas atteint. 
Stichus erit, ac tu duntaxat eul- | Que si je vous ai donné des coupes 
pam præstare debes. Explicitus est | pour que vous me donniez Stichus, Sti- 
articulus ille do ut des {2}. chus sera à mes risques, et vous n'êtes 

comptable que de votre faute. Nous 
avons expliqué la première combinai- 
son: je donne pour que vous donniez. 

(4) Celte observation explique pourquoi j'ai traduit dati par le mot vague 
de presfation. 

{2} Articulus, désignant ici le premier terme de la division posée par 
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. Lenegotium do ut des, en d’autres termes la transla- 

lion de propriété en vue d'obtenir une autre transla- 

tion de propriété, peut affecter les quatre formes sui- 
vantes. 

1° Do pecuniam ut des pecuniam. 

29 Do rem ut des pecuniam. 

8° Do pecuniam ut rem des. 

4° Do rem ut rem des. 

Paul ne s'occupe pas de la première hypothèse, et 
je ne m'en occuperai pas non plus. Elle rentre trop visi- 
blement dans le mutuum. 

Paul ne parle pas davantage de la seconde hypo- 
thèse, cela parce qu'évidemment elle appartient à la 
vente. En effet, si je vous ai livré pour un prix déter- 
miné une chose qui ne m'apparienait pas, la vente 
existe incontestablement. Parce que j'ai fait plus, parce 
que je vous ai rendu propriétaire, le contrat de vente 
ne saurait disparaitre : il faut dire seulement qu'il a reçu 
unê exécution plus entière. 

À l'égard des deux dernières hypothèses, les seules 
auxquelles le jurisconsulte s'attache, nous avons à exa- 
miner si a distinction qu'il établit entr'elles est bien fon- 
dée. Je donne de l'argent pour obtenir une chose, il ya 
vente ; je donne une chose pour obtenir une autre chose, 
il y à échange : voilà la doctrine de Paul. Or n’aurait-on 
pas pu soutenir d'abord que ces deux hypothèses se 
confondent en une seule; puis, que toutes les deux cons- 
tituent des ventes, où que toutes les deux constituent 
des échanges? Gette confusion fut commise par cer- 

Paul, équivaut évidemment au mot species qui figure dans le principium de 
notre texte. Deux passages bien connus de Gaius donnent la même signifi- 
cation au mot artieulus (Gaius, Lf, 82, — L. 1, pr. de divis, rer. £, 8)
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tains jurisconsultes; et les deux points de vue diamé- 

tralement opposés que je viens de signaler trouvèrent 

des défenseurs. | 

C'est chose bien connue que l’école Sabinienne essaya 
de faire rentrer l'échange proprement dit, la dation 
d'une chose pour une autre chose, dans le contrat de 

vente. Paul lui-même nous a donné la réfutation la 

plus nette de cette doctrine (L. 4, $ 4, de contr. empt. 
XVI, 1. — L. 1, pr. de rer. permut. xix, 4). La vente 

suppose une merx et un pretèum. Gelui qui fournit la 

merx s'appelle vendeur; celui qui fournit le pretium, 

acheteur. Or, il importe de distinguer d’une manière 

sûre les rôles de ces deux personnes, parce que leurs 
obligations ne sont pas identiques. Admet-on que le 
pretium doit consister en une marchandise invariable- 

ment déterminée, en argent monnayé? On possède un 
critérium qui ne trompera jamais. Si au contraire le 
prelium peut consister en une chose quelconque, qui 

sera le vendeur? Qui sera l'acheteur ? Cette distinction 

si essentielle devient impossible dans la pratique. Sahi- 

nus disait bien que l’on qualifierait vendeur celui des 
deux échangistes qui se proposait de vendre la chose par 

lui livrée (Gaius, nr, $ 141). Soit : mais si par hasard 
l'unetl'autre avaient songé à vendre leur chose, ou sini 
Jun ni l’autre n’en avaient jamais eu l'idée, si l'échange 

avait été leur but direct à tous les deux, est-ce que la 

difficulté ne reparaissait pas, et cette fois insoluble? 

L'opinion Sabinienne.:succomba donc, parce qu'elle 

altérait l'essence même du contrat de vente. 
Que si maintenant nous supposons de l'argent mon- 

nayé donné pour obtenir Ja dation d'une autre chose, à 

plus forte raison les Sabiniens devaient-ils reconnaitre
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iciles caractères du contrat de vente. Et à coup sûr, 

la critique de Paul, si décisive dans l'espèce précé- 

dente, ne se concevrait plus dans celle-ci : il y aune 

merx, il y à un preltum, la distinction des rôles est 

nelte. Nous sommes donc en présence d'une vente. Et 

telle est la décision que Paul lui-même formule sans la 
moindre discussion. Cependant le Proculien Celsus, qui 
comme ious ceux de son. école, et avec moins de mesure 

qu'eux, séparait l'échange proprement dit de la vente, 
Celsus, dans un texte que j'aurai bientôt à vous expli- 

quer (L. 16, de cond. caus. dat. xt, 4), décide que 

notre hypothèse ne participe pas de la vente, ct il n’y 

voit autre chose qu’une datio ob rem; à la fait rentrer 

dans l'échange, comme les Sabiniens faisaient rentrer 
l'échange dans la vente. Quel motif pouvait done le 
pousser à rejeter ici l'idée de vente ? Le voici : l'échange 

implique une double translation de propriété. Si la 
partie qui fait la première tradition ne rend pas l'autre 

partie propriétaire, il n'y a pas d'obligation contrac- 
tuelle à la charge de celle-ci; et sf, à son tour, la partie 
qui à reçu une dation se bornait à une tradition non 
translative de propriété, elle n'aurait pas exécuté son 
obligation. Au contraire, en cas de vente, l'acheteur est 
bien obligé de transférer la propriété du prix. Est-il en 
droit d'exiger une translation de propriété de la chose 

vendue ? J'essaierai bientôt de vous présenter la ques- 
tion dans tout son jour : pour le moment , je me borne 
à vous rappeler que, si le vendeur a livré de bonne foi 
la chose d'autrui, l'acheteur, tant qu'il n'est pas évincé 
ou placé dans une des hypothèses qu'on assimile à l'é- 
viction, ne saurait exercer aucun recours. Un échan- 
giste, en pareil cas, serait fondé à se plaindre et à agir
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immédiatement. Or, si vous examinez les termes de la 
loi 46, Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum dares, 
il est bien évident que l'hypothèse comporte la nécessité 
absolue d'une double translation de propriété. Et voilà 
pourquoi Gelsus refuse d'appliquer ici les règles de la 
vente. N'allez pas prétendre, pour lemettre d'accordavec 
Paul, que ce dernier jurisconsulte statue sur une hypo- 
thèse différente. Il est vrai qu'il dit : dedi pecuniam ut 
rein accipiam, et non pas uw res detur. Or. accipere, 
me dirait-0n, peut bien ne pas faire allusion à une 
tradition nécessairement translative de propriété. Ceci 
n'est pas sérieux, car Paul arrivant ensuite à l'hypothèse 
qu'il considère comme étant seule un échange, emploie 
encore le même langage, Si rem do ut rem accipiam; 
or évidemment accipere signifie bien ici recevoir la pro- 
priété. Ajoutez que l’ensemble du $ 4, c’est ce qui ré- 
sulle de la dernière phrase, se réfère exclusivement à 
l'opération do ut des. La contradiction entre Celsus 
et Paul est donc flagrante. | 

Maintenant, quelle est, de ces deux opinions, celle 
qui à prévalu ? J’estime, et je me fonde sur la manière 
affirmative dont s'exprime notre loi 5, que c’est celle 
de Paul; et elle le méritait par son caractère assuré- 
ment plus rationnel. Que le vendeur, en effet, ne s’o- 
blige pas absolument à transférer la propriété, j'y con- 
sens, mais il ne lui est pas défendu de contracter cette 
obligation ; il lui suffit pour cela d'un pacte adjoint én 
continenti. Eh bien! ce pacte me paraît exister de la 
manière la plus évidente, lorsque nous concevons notre 

convention dans ces termes : Do tibi pecuniam, dabis 
domum. C'est comme si l'acheteur avait dit avec plus 

de développement : « J'achète votre maison, mais je
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» n'entends pas me contenter d'une possession paisible, 
» je veux devenir propriétaire immédiatement, et si je 
» m'aperçois que celte qualité vous manquait, je veux 
» avoir le droit de vous poursuivre sans attendre 
» l’éviction. » La bonne foi n'admet pas d'autre inter- 
prétation que celle-là, ni par conséquent d'autre doc- 
trine que celle de Paul. Au surplus, si, comme nous 
l'avons vu, la convention do domum ut pecuniam des 
rentre évidemment dans la vente, comment com- 
prendre que la même convention renversée soit autre 
chose qu'une vente ? L'interversion de l'ordre des fac" 
teurs ne saurait changer le résultat. 

Dans l'opinion de Paul, nous sommes conduits à ad- 
mettre, ce que Celsus aurait certainemce:1 rejeté, que la 
simple convention Dabo pecuniam ut des domum sera 
obligatoire. Car, c’est pareillement une vente, mais une 
vente qui, à la différence de celle que suppose Paui, 
n'a reçu aucune exécution. 

Un dernier mot sur cette hypothèse do pecuniam ut 
des rem. Puisque Celsus, à tort ou à raison, veul y voir 
un échange, il suit de là que nous pourrons connaîlre 
par la loi 16 les doctrines de ce jurisconsulte sur l'é- 
change en général; car sans doute les décisions qu'il 
donne sur notre espèce, il les appliquait, et à bien plus 
forte raison, au cas où tout le monde ne reconnaissait 
autre chose qu'un échange, je veux dire à l'hypothèse 
do rem ut des rem. C’est cette dernière hypothèse qui 
doit scule désormais concentrer votrealtention; je ne me 
suis un peu étendu sur Ja précédente que pour vous 
montrer qu'elle est en dehors de notre matière , Cet 
l'écarter. 

Renfermons-nous provisoirement dans l'analyse des
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decisions de notre texte. L’échange, nous dit Paul, 

engendre une obligatio civilis. Vous connaissez déjà 

le sens spécial que présente ici le mot civilis. Le juris- 

consulte emploie, du reste, le mot obligatio comme 

synonyme d'actio, ainsi que cela résulte visiblement de 

là suite du texte : În qua actione, etc. Il veut donc 
exprimer que l'obligation qui naît ici est celle à laquelle 

les jurisconsulies ont attaché l'action præscriptis ver- 
bis ou action cévilis. Quel sera l’objet de cette action ? 

Une interprétation trop littérale du texte nous condui- 

rait à ceci: l'action præscriptis verbis aura pour objet, 

non pas la restitution de Ja chose donnée, mais au 

choix du demandeur, la condamnation aux dommages- 
intérêts résultant de l'inexécution ou la répétition de 
sa chose. Ainsi le demandeur ne poursuivrait que des 
dommages-intérêts et non pas la restitution de la chose 

qu'il a donnée; et cependant, par cette même action, 

il répéterait, s'il l'aimait mieux, sa chose elle-même. 

Vous voyez que Paul, ainsi littéralement entendu, dé- 
truirait sa propre décision et admettraif que le deman- 
deur ne peut pas reprendre sa chose, et que néanmoins 

il le peut. Aussi est-ce Jà une interprétation que per- 
sonne, à ma connaissance, n’a proposée. Le texte, évi- 

demment, veut distinguer deux actions entre lesquelles 
le demandeur choisira, l’action præscripiis verbis et 
Ja condictio ob rem dati. Gette interprétation, com- 
mandée par le bon sens et par les principes, est en par- 

faite harmonie avec le texte du paragraphe suivant dans 

lcquel Paul, distingnant nettement les deux actions, 
déclare reproduire la doctrine qu'il a émise sur le con- 

trat do ut des; elle sera d'accord aussi avec la gram-
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maire si, au lieu de repetatur, vous lisez repeletur (1). 
Cette simple correction présente un autre avantage, 
c'est de faire ressortir assez clairement cette idée déjà 
démontrée que la condictio ob rem dati ne provient 
pas de la même cause que l'action præscriptis verbis. 
Celle-ci nait seule de la civilis obligatio dont parle le 
texte, elle résulteseule du contrat. 

Paul termine par l'examen de la question suivante : 
Qu'arriverait-il si je vous avais donné des coupes pour 
obtenir de vous l’esclave Stichus, et que ec dernier 
vint à périr par cas purement fortuit et avant de m'avoir 
été livré? La perte tomberait sur le créancier, le déhi- 
teur n'étant responsable que de sa faute. Telle est la 
décision de Paul, décision qui, remarquez-le dès à 
présent, exclut aussi bien la condictio ob rem dati que 
l'action præscriptis verbis. Si l'une de ces deux 
actions survivait, ce serait une véritable dérision que 
de dire : Stichus est aux risques du créancier, et le débi- 
teur ne répond que de sa faute. Car qu’il ne soit pas 
indifférent, quant au résultat juridique, de savoir si une 
personne est tenue à la fois de deux actions qui ne se cu- 
mulent pas ou bien d’une seule action, cela est incontes- 
table; mais à ne regarder que la charge définitive qui 
pèse sur le débiteur, c’est à peu près même chose: et 
il est bien impossible de le dire libéré, quand de deux 
actions compétant alternativement contre jui, l’une 
s'éteint, l’autre continuant d'exister. 

Pour compléter l'étude de notre texte, deux choses 

(1) Un autre texte (L. 4, C. de rer. permut, 1v, 64.) paraît bien donner comme but alternatif à l'action præscriptis verbis ou lobtentioï de dom- mages-intérêts ou le recouvrement de la chose donnée. Ce texte sera expli- 
qué sous la loi 9 de notre titre,
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sont indispensables : c'est d'abord une analyse et une 
discussion de la loi 16, de condict. caus. dat., qui con- 

tredit la doctrine de Paul; c’est ensuile, et à titre de 

conclusion, une comparaison de l'échange et de Ia 

vente. Le temps nous manquerait aujourd'hui pour 
approfondir même une seule de ces deux matières. 
Aussi vais-je consacrer les quelques minutes qui me 

restent à préciser un point que Paul n'a pas abordé et 
qui peut jeter quelque lumière sur la conception pre- 

mière des contrats innommés. 

Vous-avez tous remarqué avec quel soin le juriscon- 
sulle relève celte idée incontestée de son temps que 
l'échange ne rentre pas dans la vente : c'est qu’en effet 

s'ilen était autrement, il n'y aurait pas lieu de se préoc- 
cuper de l'échange à propos du tractatus ob rem dati, 
et il ne serait pas ici question de l'action præscriptis 

verbis qu'on donne seulement à défaut d'actions vul- 
gaires. Telle est bien la pensée de Paul; et vous pour- 

riez en conclure, un peu légèrement, que jamais le même 

fait n'engendre à la fois l'action præscriptis verbis el 
l'action venditi. Vous pourriez dire : ou le contrat est 

nommé et classé par le droit ancien, et alors pas d'ac- 

tion præscriptis verbis; où, au contraire, le contrat 

n'est pas classé, ou tout au moins il y a incertitude sur 
la classe dans laquelle il faut le ranger, et alors l’action 
præscriplis verbis est seule possible. Eh bien! ce di- 

lemme, très-exact dans l'immense majorité des cas, 

vous induirait en erreur dans quelques hypothèses 

spéciales. 
Une conslitution {rès-connue de l'empereur Alexan- 

dre Sévère, statuant sur le mode d'exercice du pacte 
de réméré, donne au vendeur le choix entre l'action
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Præscriplis verbis et l'action venditi. (L. 9, C. de 
pact. int. empt. 1v, 54.) (1). Gette doctrine me paraît 
impossible à justificr rationnellement ; mais elle s’ex- 
plique très-bien comme transaction entre deux systèmes 
contraires qui avaient longtemps. partagé les juriscon- 
sultes. La question posée ne s’appliquait pas seulement 
au pacte de réméré, mais à tous les pacies résolutoires 
quiaccompagnaient un contrat de vente pure et simple. 
L'effet de ces pactes, au moins dfns la doctrine géné- 
rale de l’époque classique, était de résoudre le contrat 
el non pas d'anéantir de plein droit la translation de 
propriété effectuée par le vendeur. I s'agissait donc de 
savoir par quelle action ce dernier allait redemander sa 
chose. Ge ne pouvait être que par une action person- 
nelle (2). 

Tout le monde lui reconnaissait le droit d'exercer nne 
condictio sine causa ; mais cette action stricti Juris ne 
suffisait pas aux exigences de Ja bonne foi. Elle n’assurait 
pas l'exécution des prestations réciproques que les par- 
lies pouvaient se devoir. Les deux écoles s’accordèrent 
donc à reconnaître la nécessité d'une action contrac- 
tuelle. Mais elles se séparèrent sur le nom et la nature 
de l’action. Les Sabiniens paraissent n'avoir guère hésité 
à donner l’action vendüli directa. C’est ce queles textes 
disent formellement quant à la lex commissoria et au 

{1} Voici le texte du rescrit : Si fundum parentes tui ea lege vendiderunt, 
ut, Sive ipsi sive hæredes eorum emptori pretium quandocumque vel intra certa 
tempora obiulissent, restitueretur, teque parato salisfacere conditioni dictæ 
kæres emptoris non paret, ut contractus fides servetur aclio præscriptis ver- 
bis vel ex vendito tibi dabitur, habita ratione eorum quæ post oblatam ex 
pacto quantitatem ex eo fundo ad adÿersarium pervenerunt. | 

(2) Ulpien paraît avoir admis que le droit de propriété de l'acheteur se . 
résolvait de plein droit, et il donnait au vendeur une revendication utile. (Voir 
M. Pellat, sur la-loi 41, de rei vindic.). Mais faisait-il rétroagir la résolu- 
tion contre les tiers? C’est une question qui me parait au moins doutense, 

8
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pactum displicentiæ. (L. 6, $ 1, de contr. empt. xvnr, 1. 
— L. 6, de resc. vend. xvur, 8.). Toutefois, Paul qui 

dans ce dernier texte rapporte l'opinion de Sabinus, hé- 
site sur l’action dérecta et parait se contenter d’une ac- 

tion in factum proxima empti, c'est-à-dire d'une 

action de vente utile. La doctrine des Sabiniens, consa- 

crée pour le réméré par Alexandre Sévère (L. 9, préci- 
tée), avait été antérieurement admise en cas de lex com- 
missoria par Septime Sévère et Caracalla; mais Ulpien 

qui rapporte la décision de ces princes, tout en s’incli- 
nant devant l'autorité législative, tout en disant : jam 

decisa est queæstio, ne peut s'empêcher de faire cette 
observation, e& quidem finita est emptio (L. 4, pr. de 

leg. commiss, xviir, 3.), la vente a disparu. Il est donc 

bien bizarre qu’un vendeur qui a cessé d’être vendeur 
emploie l'action venditi pour obtenir les conséquences 

de la résolution du contrat (4). Vainement Pomponius 

nous recommande (B. 6, $ 1 de contr. empt.) de ne pas 

nous troubler de cette objection; vainement ajoule-t-il 

que si les obligations du vendeur sont incontestablement 
résolues, toute obligation n’a pas cessé du côté de l’a- 

cheteur. Soit; mais qu'est-ce qu’une vente dans la- 
quelle il n’y a plus de vendeur ? Sans doute, la doctrine 

Sabinienne part de l’idée très-exacte qu'il faut consacrer 
les pactes adjoints ën continenti à un contrat de bonne 

foi, et c’est bien ce qu’exprime le même texte de Pom- 
ponius, quum leae id dictum sit. Mais les Sabiniens 
oublient que les pactes adjoints, s'ils peuvent modifier 

(1) En supposant une vente mise à néant par une convention postérieure, 
Jutien donnait aussi à l'acheteur l’action ex empto pour répéter la portion 
du prix qu'il avait payée à titre d’avrhes (L. 11, g 6, de act. empt. et vend. 
XX, À}.
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la nature d’un contrat, ne sauraient en altérer les élé- 

ments essentiels, spécialement qu'un pacte qui aboutit 
à supprimer le vendeur supprime du même coup la 

vente tout entière, ct que désormais Je pacte, au lieu 

de s’ajouter au contrat, s’y substitue. Je ne vois donc, 

dans cette doctrine, qu'un effet de la résistance obs- 

tinée des Sabiniens à l’action præscriptis verbis, et 

je m'élonne de la trouver accueillie par Pomponius, 
qui, nous le savons, ne répugnäit pas du tout à admet- 

tre l'action créée par Labéon. Je ne m'étonne pas moins 
de la voir également acceptée par Paul dans une hypo- 

thèse autre que celle sur laquelle avaient statué les 

rescrits de Septime, Sévère et Caracalla (L. 6, de leg. 
commiss.) 

Reste à motiver la doctrine Proculienne, et c’est 
chose bien aisée. La vente une fois résolue, anéantie 

juridiquement, que reste-t-il ? Une dation sous la con- 
dition de restituer dans un cas prévu, une dation certa 

lege, comme dit Papinien (L. 8, in fine, h. t.). En 
d'autres termes, les Proguliens, au licu de garantir le 
pacte comme adjoint à un contrat qui n’existe plus, le 
garantissent comme adjoint à une aliénation que n'a 

pas anéantie la résolution de la vente. Or, si nous ana- 

lysons les contrats innommés formés par une dation, 

qu'y trouvons-nous? Invariablement deux choses, une 
aliénation ct un pacte adjoint in continenti en faveur 
de laliénateur. Les éléments du contrat do ut des se 

montrent donc bien visiblement dans les ventes réso- 
lues. ” 

. Rechercherons-nous maintenant quelle est de ces 

deux doctrines celle qui a prévalu? Le rescrit, d’Ale- 

xandre Sévère nous prouve bien que pour le cas de
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réméré, l’une et l’autre ont fini par entrer dans la lé- 
gislation. Mais faut-il généraliser la décision de ce 
rescrit? Ulpien, tout en constatant que les empereurs 
Seplime Sévère et Caracalla avaient consacré l’action 
venditi au cas de lex connnissoria, ne nous dit nul- 
lement qu'ils eussent rejeté l’action præscriptis verbis. 

-d'incline donc à croire que l'option exprimée pour un 
seul cas par Alexandre Sévère était générale. L'action 
Præscriptis .verbis fut admise, et elle devait l'être, 
parce qu'elle dérivait des vrais principes; si l’action 
venditi ne fut pas repoussée, ce fut sans doute à canse 
des nombreuses autorités qui l'avaient défendue, peut- 
être aussi parce qu'elle s’était imposée dans la pratique. 

Je termine par trois observations d’une importance 
fort sérieuse : 

1° Il résulte clairement des explications précédentes 
que l’action præscriptis verbis, loin d’être absolument 
subsidiaire, concourt quelquefois avec une autre action 
contractuelle. Mais il ne faut voir dans ce concours 
qu'une anomalie, un résultat contraire à la donnée 
essentielle de cette action, et qui ne s’expliquerait pas, 
si la théorie des contrats innommés avait été créée 
d'ensemble. Nous rencontrerons un autre exemple de 
ce Concours exceptionnel de l'action venditi ct de 

. l'action præscriptis verbis. (L. 50, de Contr. cmpi. 
XVHE, 1). 

2° Le contrat innommé do ut des, que l'on confond 
si souvent avec l'échange, s’en distingue comme le 
genre de l'espèce. En effet, qui dit échange suppose 
une chose donnée en vue d'obtenir une autre chose. 
Ici, au contraire, la chose que j'ai donnée et la chose 
qu'on doit me donner n’en font qu'une.
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Le même fait se présente lorsqu'une personne cons- 
titue une dot par voie de dalion et convient par un pacte 

adjoint que la dot lui sera restituée à la dissolution du 
mariage. fci encore, le pacte joint à la dation engendre 

l'action præscriplis verbis (L. 6, G. de jur. dot. v, 12 
— L. unic. $ 13, C. de rei uxor. act. v, 13), et cette 

action tend en principe au recouvrement des mêmes 

hoses qui ont été données par le constituant. Il y a donc 

bien encore contrat do ut des; il n'y a pas échange. 
-3° Enfin, dans toutes les hypothèses de ventes ac- 

compagnées d'un pacte résolutoire, nous pouvons dire 

que, si Ja condition résoluloire s’accomplit, il y aura, 

d'après la doctrine Proculienne, un contrat innommé. 

Done, jusqu'à l'accomplissement ou la défaillance de la 
condition, le contrat innommé est en suspens. Dans la 

doctrine que consacre le rescrit d'Alexandre Sévère, il 
faut dire Ia même chose et ajouter qu'après lévène- 
ment de la condition résolutoire, le contrat reste vente 

ou devient contrat innommé au choix du vendeur. La 

conclusion que je tire de là, c’est que la formation 

d’un contrat innommé peut être snbordonnée à une 

condition. Je reviendrai ultérieurement sur ce point.



118 

7° CONFÉRENCE. 

Je vous ai annoncé que nous aurions à rapprocher 
des décisions contenues dans le $ 4 de notre loi 5, wn 
texte de Celsus formant la loi 16, de cond. caus. dat. 
(x, 4). Voici comment s'exprime Celsus : 

L, 46 (Celsus, lib. HE, Digest.) 
Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum 
-dares ; utrum id contraclus genus 
pro portione emptionis et venditionis 
est, an nulla hic alia obligatio est, 
quai ob rem dati re non secuta ? 
In quod proclivior sum, et ideo, 
si mortuus est Stichus, repetere 
possum quod idéo tibi dedi ut mihi 
Stichum dares. Finge alienum esse 
Stichum, sed te tamen eum tradi- 
disse; repelere a te pecuniam po- 
tero, quia hominem accipientis 
non feceris ; et rursus si Luus est 
Stichus, et pro evictione ejus pro- 
mitere non vis, non liberaberis 
quominus à te pecuniam repetere 
possim.   

de vous ai donné de l'argent pour 
que vous me donniez Stichus. Est-ce 
qu'il y a à un genre de contrat parti- 
cipant de l'achat et de la vente, ou 
bien n’y at-il aucune autre obligation 
que celle résultant d'une dation faite 
en vue d’un but qui n’a pas été atteint? 
C'est plutôt à cette seconde opinion que 
j'incline, et en conséquence, si Stichus 
meurt, je puis répéter ce que je vous 
ai donné pour obtenir Stichus. Suppo- 
sez que Stichus ne vous appartient pas 
et que pourtant vous me l’ayez livré, je 
pourrai vous redemander non argent, 
parce que vous ne m'avez pas rendu 
propriétaire de l'esclave ; et à l'inverse, 
si Stichus est bien à fous, mais que 
vous refusiez de me faire une promesse 
pour le cas d’éviction, vous ne serez 
pas libéré de Ia répétition qne je puis 
exercer contre vous. 

Nous savons déjà pourquoi Celsus a pu considérer 
l'hypothèse ici prévue comme contenant les éléments 
d'un échange plutôt que d'une vente, tandis que, par 
une application très-rationnelle de la théorie des pacta 
adjecta, Paul est conduit à adopter le point de vue con- 
traire. Je ne reviens pas sur celic dissidence tout à fait 
secondaire des deux jurisconsulles. Je vais rechercher, ‘ 
ce qui est infiniment plus essentiel, quelles sont les doc- 
iines de Gelsus sur l'échange, comment elles peuvent
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s'expliquer, dans quelle mesure elles se rapprochent ou 
s’écartent de la doctrine définitive. Trois décisions sont 
contenues dans la loi 16; toules les trois sont présen- 
tées comme spéciales à l'échange, puisque Celsus les 
déduit de ce caractère d'échange reconnu à l'hypothèse 

sur laquelle il raisonne. 

La première décision consiste à dire que celui qui a 
reçu une chose à la condition d'en donner une autre, 

demeure soumis aux risques de la perte fortuite de cette 
dernière chose. Si, dans notre espèce, Stichus périt 
avant d’être devenu ma propriété, vous devrez me 
rendre l'argent que je vous ai donné. Voilà qui parait 

bien contradictoire à la décision finale de la loi 5, $.1, 

où Paul impose les risques à celui qui dedit. Je ne 

suivrai pas les interprètes dans leurs nombreux essais 
de conciliation, je me borne à reproduire Les deux que 

je considère comme les moins déraisonnables. 

4. On remarque que Gelsus, accordant à l’auteur de 
la dalio la condictio cb rem dati, garde le silence le 

plus absolu sur l'action præscriptis verbis. D'où l'on 
conclut, ce que je tiens pour certain, que cctie action: 

ne lui paraît pas admissible après la perte de la chose 
due. On ajoute que probablement Paul, de son côté, 

n'entend mettre les risques à la charge du créancier que 
d'une manière imparfaite, lui refusant aussi l'action 

præscriplis verbis, mais ne lui refusant pas la condiclio 

Mes explications sur le texte de Paul ont dû vous pré- 
munir contre une pareille conciliation. Paul commence 
par reconnaitre à l’auteur de la dation la faculté d'opter 
entre deux actions. Quand, après cela, ilimet les risques 
à sa charge, s'il entendait lui retirer seulement l’action 
preæscriptis verbis et lui laisser, même après la perte
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de la chose, l'usage de la condictio , il prendrait au 
moins la peine d'exprimer cette distinction; surtout il 
se garderait d'ajouter que le débiteur ne reste comptable 
que de sa faute. 

2° On a prétendu que les deux jurisconsultes ne sta- 
tuent pas sur la même hypothèse. Paul suppose évi- 
demment que Stichus périt après la tradition des 
coupes. Gelsus se placerait, au contraire, dans la pré- 
vision du décès de Stichus antérieurement à la numé- 
ration des deniers. Et alors il ne ferait qu’appliquer un 
principe général, savoir que l'obligation de donner une 
chose actuellement détruite ne saurait se former, faute 
d'objet. Dans cette explication, Celsus n'aurait exprimé 
qu'une incontestable naïveté. Ce qui la réfute de la 
façon la plus péremptoire, c'est que le jurisconsulte se 
propose d'établir les caractères différeñtiels de l’é- 
change ct de la vente: il le prouve bien clairement par 
la manière même dont il pose au début Ja question de 
savoir si son hypothèse tient de la vente ou rentre dans 
l'échange, et par le lien qu'il établit entre ces deux 
idées : il n’y à pas vente, donc et ideo) les risques sont 
à la charge de celui qui a reçu. Or, dans l'explication 
que je repousse, Gelsus dirait une chose vraie de l’é- 
change sans doute, mais vraie aussi de la vente (L. 57, 
de cont. empt. xvnr, 4) — (1). On lui impute donc, 
pour le mettre d'accord avec Paul, un raisonnement 

(t) Cette loi 57 déclare la vente nulle tontes les fois que la perte de la 
chose était ignorée des deux parties, connue de l’une et de Pautre, ou connue 
seulement du vendeur. Mais elle décide autrement {2 9), lorsque la perte était 
connue de l'acheteur seul. Essaierait-on donc de prétendre que Celsus ne vise 
que le cas où le prédécés de Stichus aurait été ignoré de son propriétaire et connu 
seulement de celui qui donnait l'argent? Vendeur, ce dernier ne répélerait 
pas; Echangiste, il répète. Si la loi 16 n’a pas d'autre sens, comment expli- 
quer It généralité de sa décision? La bonne fui se présumant toujours,
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dénué de sens. Ajoutez que rien dans les expressions 

du texte ne paraît se référer à l'hypothèse du prédécès 
.de Stichus : il est même probable que, si telle eût été 

la pensée de Celsus, il aurait écrit : St mortuus erat 

Stichus, plutôt que sû mortuus est. L’anlinomie esf 
donc certaine ; reste à l'expliquer.” 

Je constate d’abord que de ces deux décisions, c’est 
celle de notre loi 5 qui est d'accord avec les principes 
généranx en matière d'obligations, et que c'est aussi 
celle qui a prévalu dans le dernier état du droit romain.” 

Je dis d’abord qu'elle est conforme aux principes : la 
règle, en ceffet, c'est que toute obligation s'éteint 
lorsque l’exéculion en est devenue impossible sans Ie 

fait ni la faute du débiteur, et qu’en conséquence si ce 

débiteur avait reçu quelque chose ou acquis une cré- 

ance par suite du même fait juridique qui l'obligeait, il 
garde ce qu'il a reçu ou continue de pouvoir exercer sa 
créance. Je dis, en outre, que la doctrine de Paul à 

prévalu; nul autre texte, en effet, ne reproduit eelle de 

Gelsus, et même une constitution des empereurs Dio - 

clétien ct Maximien fa condamne de la manière la plus 

éncreique (L. 10, G. de condict. ob caus. dator. 1v, 

6 (1). Les Empereurs supposant qu'une somme d’ar- 
gent a été donnée ob causam (ils auraient mieux dit ob 
rem), et que la causa, le but n'a pas été atteint, refusent 

la répétition au créancier, si c'est par cas fortuit, et non 

par la faute du débiteur, que la réalisation du but pour- 

suivi à manqué. 

quand-les jurisconsultes supposent exclusivement la mauvaise foi, leur habi- 

tude n’est pas de nous le laisser deviner. 

(t} Pecuniam a te dafam, licet causa pro qua data est, non culpa acci- 
pientis, sed fortuito casu, non est secuta, minime repeli posse cerlum est.
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Quant à la décision de Celsus, on pourrait essayer de 
l'expliquer ainsi : La dation que j'ai faite a donné nais- 
sance sans doute à un contrat, elle a obligé la personne 
qui l'a reçue à exécuter une dation réciproque. Mais 
de mon côté je ne suis ni obligé, ni réputé avoir donné 
en exécution d'une obligation. Ma dation reste sans 
cause tant que je n'aurai pas reçu à mon tour la dation 
convenue. Et c'est pourquoi l'on me reconnait le jus 
pænttendi, c'est-à-dire, le droit de me désister du 

:Contrat tant qu'il n'est pas exécuté, le droit de répéter 

ma propre chose, lors même que je ne puis imputer 
aucune faute à l'autre partie. Ces prémisses acceptées, 
nulle difficulté à admettre que la perte même fortuite 
de la chose à moi due ne m’empéchera pas de répéter 
celle que j'ai donnée. Car il demeure vrai que je n’ai 
rien reçu, que le but en vue duquel j'ai donné n'esl pas 
atteint. Que cette explication satisfasse ceux qui ad- 
meltent comme règle générale le jus pænitendi dans 

tous les contrats do ut des, do ut facias, jele comprends. 
Si, au contraire, on tient ce jus pænitendi pour incom- 
patible avec l'idée même de contrat, si l’on croit, et 
c'est ce que je vous démontrerai bientôt, que la doc - 
trine classique ne l'a jamais consacré d’une manière 

absolue, l’éxplicalion que je viens de vous présenter ne 

se soutient plus. | 

J'aime donc beaucoup mieux admettre que pour Gel- 
sus l'échange n’était pas un contrat (1). Il résultera de 

là sans doute que ce jurisconsalte était sur ce point 
en arrière des autres, et spécialement de l’école Procu- 

lienne à laquelle il appartenait. Mais aussi son silence 

sur l'action præscriptis verbis devient tout naturel : 

(2) Voir ci-dessus, pages 32 el 33.
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il se tait sur cette action, parce que selon lui les nego- 
tia do ut des et do ut facias ne l'engendrent jamais. Au 
surplus, relisez la loi 7, $ 2, de pactis : un détail, eu 
lui-même insignifiant , va vous paraîre fort significatif 
par son rapprochement avec notre loi 16. Lorsque 
Ariston formule la notion des contrats nés d'une da- 

tion, est-ce dans un ouvrage doctrinal? Est-ce dans 
une consultation adressée à un juge ou à un plaideur ? 

Non, c’est dans une consultation sollicitée précisément 

par Celsus: eleganter A risto Celso respondit esse obli- 

gationem. Si donc Gelsus prend là peine de consulter 

Ariston, apparemment c'est qu'il éprouve des doutes: il 

s'adresse, pour les éclaircir, non pas seulement à un 

jurisconsulte des plus autorisés, mais à dessein à celui 

dont Ja doctrine parait la plus nette et la plus fixée. Ge 

qu'il lui demande, c’est la formule, ce sont surtout les 
motifs de cette doctrine. Quel fut le résultat de la con- 

sultation d’Ariston ? Il faut ou admettre qu'il ne réussit 

pas à convaincre Gelsus, où croire que ce jurisconsulte 

avait déjà écrit et publié ses Digesta. 

Ainsi comprise, la décision de Gelsus nous apparait 
empreinte de la plus rigoureusé logique. Celui qui 
donne ob rem n'oblige pas l'autre partie à donner par 
réciprocité la chose convenue. Cette première dation 

m'est qu'une invitation pour l'accipiens à exécuter une . 

autre dation facultative, et non pas obligatoire. L'opéra- 
tion dans son ensemble ne deviendra définitive et irré- 
vocable que par la seconde dation une fois effectuée. 
Jusque-F, le repentir restant ouvert à l'une et à l'autre 
partie, l’auteur de la dation est investi, pour retirer son 
invitation non acceptée et reprendre sa chose, d'une 

condiclio que deux circonstances seulement peuvent
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lui enlever, savoir la perte de la chose donnée ou l'exé- 
cution de la dation réciproque. Donc il est rationnel, 
il est nécessaire que cette condictio ne périsse pas par 
l'impossibilité où l'autre partie se trouverait aujourd'hui 
d'exécuter la convention. Car il reste vrai de dire que 
n'ayant rien donné, elle n’a pas répondu à l'invitation 
reçue. Aux yeux de Celsus, comme aux yeux de tous 
Jes anciens jurisconsulies qui n'avaient pas songé à re- 
connaitre dans la datio ob rem l'élément générateur 
d'un contrat, cette dation laisse donc subsister un jus 
pænilendi réciproque : l'accipiens l’exerce en refusant 
d'exécuter la convention, l'auteur de la dation en inten- 
lantunce condiclio, toutes choses devenues inintelligibles 
après qu'on eût consacré la formation d'un lien con- 
traciuel. 

Cette explication de la loi 16, outre qu’elle satisfait 
assez bien l'intelligence par son caractère rationnel, me 
parait tout-à-fait conforme à la manière même dont, au 
début du titre, le jurisconsulte pose la question princi- 
pale. Se demande-t-il'si dans l'espèce il y a contrat de 
vente où contrat d'échange? Aucunement. L'hypothèse 
prévue rentre dans l'échange : c’est un point qu'il ne 
mel pas Cn question. Mais on pourrait envisager cet 
échange sous deux aspects tout-à-fait différents. On pour- 
rait d'abord y voir un contrat, non pas certainement 
une vente, mais un contrat qui tiendrait de la vente (1). 
En quoi tiendrait-il de la vente? précisément sans doute 

{1} Le texte dit pro porlione emplionis et venditionis est. Si la ques- 
tion n’a pas le sens que je lui donne, si on l'entend, selon l'habitude des in- 
lerprètes, comme équivalant à celle-ci : y a-t-il une vente? On est réduit à 

se demander pourquoi Celsus ne dit pas: ermptio et venditio est. Sa 
phrase, très-cxacte dans mon interprétation, devient entortillée, obseure ct 

© intraduisible littéralsmant.
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en ce qu’il emporterait pour le créancier obligation de 

supporter les risques, comme les supporte un acheteur. 

On pourrait, au contraire, nier dans l'espèce la forma- 
tion d’un contrat quelconque et reconnaître une simple 

obligation” née d'une dation ob rem re non secuta. 
Aussi voyez avec quel soin, dans l'expression de cette 
seconde alternative, Gelsus évite l'emploi du mot con- 
trat. Je formule donc ainsi la question posée: Y a-t-il 
ici un contrat, un contrat qui, sans se confondre avec 
la vente, participerait un peu de sa nature ? Ou n'y a- 
t-il aucun contrat, mais seulement une obligation née 
d’une dation ob rem re non secuta, c’est-à-dire l’obli- 
gation pour celui qui a reçu de rendre la chose si mieux 
il n'aime exécuter aussi la convention ? Et le juriscon- 
suite répondant qu'il penche pour cetle seconde opinion. 
décide du même coup que dans notre hypothèse il n'y 
a rien qui ressemble ni à la vente ni à un autre contrat. 

Tel étant le point de vue de Celsus, il me parait que 
de son lemps l'échange était conçu et caractérisé de 
trois manières différentes par les jurisconsulles : 

4° Les uns, c'était la généralité des autenrs Sabi- 
niens, faisaient rentrer l’échange dans la vente. Cette 
Opinion, que Gaius parait admettre encore (un, $ 141), 
est définitivement proscrite à l’époque de Dioclétien 
(L. 5et7, G. de rer. permut. 1v, 64). Cependant Jus- 
ünien, est-ce par inadverlanee ou avec réflexion, re- 
produit au Code une constitution de l'empereur Gordien 
qui considère comme vente la convention suivante : (1) 

(IL. 1,C. de rer. permut. (IV, 64) : Si, quum pairuus tuus venal m 
possessionem haberef, pater taus preti nomine, licef non taxata quanti- 
late, aliam possessionem dedit, idque quod comparavit non injuria judicis 
nec patris tui culpa evictum est, ad exemplum ex empto actionis non imme- 
rito id quod tua interest, si in patris tui jura successisti, consequi desideras,
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Un homme $e disposait à vendre un immeuble ; l'acqué- 

reur Jui à donné un autre immeuble à titre de prix, 

mais sans qu'on eût fait une évaluation préalable du 
premier. Le second immeuble est considéré comme le 
prix du premier, et en conséquence le premier acqné- 
reur évincé agira par action utile ex empto. Si, au con- 
taire, ni l'un ni l’autre des deux immeubles n'avait été 
à vendre, nous aurions un échange, et l’action ex 

empto ne serait pas recevable. I résulte de ce texte, si 
la doctrine qu'il exprime a véritablement prévalu, si 
son insertion au Code à été réfléchie, que quelque chose 
resta de la théorie Sabinienne, mais dans un cas, vous 
le voyez, où l'intention des contraëtants était certaine- 
ment de faire une vente, et où il était facile de discerner 
les rôles respectifs du vendeur et de l'acheteur. Le 
texte suppose que la chose donnée loco preti n’a pas 
été estimée ; si elle l'avait été, nous dirions sans hésiter 
que celte estimation fixe le prix dû, et qu’ensuite la 
tradition de l'immeuble lui-même constitue une datio 
in solutum. Nous en dirions autant si l'estimation avait 
porté directement sur l'immeuble vendu, ce qui serait 
encore plus naturel. C’est donc le défaut d'estimation 
de l'un ou l'autre immeuble qui imprime à la décision 
de Gordien un caractère exceptionnel. 

2. D'autres, comme Celsus, dont l'opinion n'était 
probablement pas aussi isolée de son temps qu'elle l’est 
dans la compilation de Justinien, déniaient à l’échange 
non-seulement le caractère de vente, mais même Ja 
qualité de contrat. Une seule chose les frappait : une 

At enim, si, qui venalis possessio non esset, permutalio. facta est, idque 
quod ab adversario præstitum est evictum est, quod datum est, si hoc ele- 
geris, cum ratione restitui postulabis.
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aliénalion avait été faite, et elle demeurait sans cause. 
- Is ne donnaient donc à l'aliénateur d'autre action 
qu'une condictio. Toutefois, si l'acquéreur avait aliéné 
celte chose À lui transférée, celte aliénation faite a do- 
mino était pleinement valable, et le ticrs acquéreur 
n'avait aucune poursuite à craindre, ainsi que l'exprime 
une constitution de Dioclétien (L. 4, C. de rer. permnt. 
IV, 64). Mais l’auteur de la dation avait-il perdu tout 
recours? Évidemment non. À défaut de la condictio de- 
venue impossible, l'accipiens était certainémenttenu de 
l'action de dolo, ainsi que cela résulte d’un texte déjà 
expliqué, etconçu, comme celui de Celsus, dans le sens 
de la doctrine qui refuse à l'échange le caractère de 
contrat (L. 4, C. de dol. mal. IT, 21 (1) ). . 

3° D'autres enfin érigent l'échange en un contrat 
spécial. Ge point de vue intermédiaire, le plus exact 
des trois, est celui de Paul dans notre loi 5, et nous 
savons déjà que c’est celui qui a prévalu. 

Dans la première opinion, celle des Sabiniens, la 
simple convention d'échange est obligatoire. De méme 
que la vente est réputée parfaite par le consentement ré- 
ciproque sur la chose et Je prix, de même l'échange cst 
parfait par le consentement réciproque sur la chose qui 
tient lieu de merx et sur celle qui joue le rôle de pre- 
tium. Les textes ne le disent pas formellement, mais 
cela devait être, on bien l'assimilation de l'échange à la 
vente n'aurait pas été complète. Et il est bien permis de 
croire que l'équité de ce résultat Compla pour quelque 
chose dans les motifs déterminants du système Sabinien. 

Dans la seconde opinion, il faut que la convention 

(1) Voir ci-dessus pages 122 ot suiv,
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ait été suivie d'une exécution réciproque pour devenir 

obligatoire : jusque là rien de définitif. 
Enfin, dans la troisième opinion, la simple conven- 

tion n'oblige pas; mais il n’est pas indispensable, pour 

que le droit la consacre, qu'elle ait été exécutée par 
les deux parties. L’exécution unilatérale est tout à a 

fois nécessaire et suffisante. 
© Revenons à notre loi 16. 

Continuant d’examiner l’hypothèse dedi tibi pecu- 
miam Stichum dares, Gelsus lire une seconde const- 

quence du caractère qu’il a reconnu à celle convention 

tout-à-fait différente de la vente. Si Stichus ne vous 

appartenait pas, vainement me l'aurez vous livré; cette 

tradition ne m'enlèvera pas le droit de répéter mon ar- 
gent. En cffet, je me proposais en vous le donnant 

d'obtenir une autre dation, et mon but n’a pas été réa- 

lisé. Peut-être Celsus estimait-il que l'hésitation aurait 
été possible sur ce point, si l'on avait admis dans notre 

bypothèse l'existence d’un contrat, qui nécessairement 
aurait présenté quelque analogie avec la vente. Néan- 
moins sa décision reste également vraie dans le système 
prédominant qui reconnaît à l'échange ce caractère de 

contrat. De même que l'obligation ne se forme que par 
une dation, de même aussi la partie obligée ne se délie 

que par une dation. De part et d'autre il faut un trans- 

port de propriété, tandis’ qu'en matière de vente la 

translation de propriété du prix sera bien nécessaire, 

celle de Ja chose vendue ne le sera pas aussi absolu - 

ment. Seulement dans l'opinion dominante, celui qui 

a donné ne sera pas réduit, comme dans celle de Cel- 

sus, à La condictio; il exercera, s'il y trouve plus d'a-
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vantage, l'action præscripiis verbis (L. 1, $ 1. de rer. 
permut xIX, 4). 

Enfin nolre loi 16 contient une troisième décision 
toujours déduite des mêmes idées. Vous m'avez li- 
vré Stichus; encore que vous en fussiez propriétaire 
et qu’en conséquence je le sois devenu moi-même par 
la tradition, je puis répéter l'argent que je vous ai 
donné, si vous ne me consentez pas à me promettre ga-. 
rantie pour le cas d'éviction. Cette décision, comme la 
précédente, est également intelligible dans l'opinion 
qui repousse ici l'idée d’un eontrat et dans l'opinion 
quil’admet. L'une et l'autre, en effet, s’acordent à recon - 
naître que l’auteur de la première dation peut répéter, 
s'il ne devient pas de son côté propriélaire de la chose 
qui doit lui être donnée en échange. Il a donc le droit 
de tenir à la partie adverse le langage suivant : ou 
vous êtes propriétaire de la chose que vous m'avez 
livrée, où vous ne l'êtes pas. Si vous ne l’êtes pas, la 
promesse de garantie que je vous demande est destinée 
à suppléer le transport de propriété que vous devez me 
faire pour avoir le droit de garder ma chose. Si au con- 
traire vous. êtes propriétaire, la promesse que je vous 
demande ne vous charge en aucune manière. Jamais il 
n'y aura lieu pour moi de vous en réclamer l'exécu- 

“tion, puisque nulle éviction ne me menace. Cette pro- 
messe est donc pour vous pleinement indifférente, 
Quant à moi, elle me donne une sécurité que vous ne 
pouvez pas me refuser. 

Je vous disais tout-h-l'henre que cette décision se 
comprend, soit que l'on admette où qu'on nie la for- 
mation du contrat par la première dation. Pour ceux 
qui rejeltent le contrat, elle est nécessaire : en effet, 

- 9
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celui qui à donné le premier redoute unè éviction pos- 

sible et veut se prémunir contre les conséquences de 

l'aliénation qui pourrait être faite par l'accipiens. Gelte 

aliénation, rendant la condictio impossible, le réduirail 

à l'action de dulo. Il se ménage donc, par une stipu- 

lation de garantie, la ressource meilleure d’une action 

contractnelle. Que si l'on admet Ja formation d'un con- 

trat, l’éviction subie par l’auteur de la première dation 

lui permettrait d'intenter l’action præscriptis verbis; 

cette promesse de garantie ne présente donc plus pour 

lui une nécessité véritable, elle se comprend néanmoins 

comme ayant pour effet de substituer une action de 

droit strict à l'action præscriptis verbis, qui est de 

bonne foi. Elle se comprend mieux encore comme sup- 

primant pour le stipulant la nécessité de prouver qu'il 

a lui-même fait un transport de propriété, preuve évi- 

demment nécessaire lorsque la poursuite est exclusi- 

vement basée sur l'existence d’un contrat do ut des. 

Néanmoins je ne trouve reproduite nulle part ailleurs 

cette faculté pour l’échangiste d'exiger une promesse 

de garantie contre l’éviction. Mais il suffit qu'aucun 

autre texte ne la lui refuse pour que nous puissions 

très-légitimement la croire maintenue dans le droit de 

Justinien. Cela est d'autant plus probable que l'échan- 

oiste comme l'acheteur peut exiger une promesse de 

garantie en ce qui concerne les vices rédhibitoires. 

(L. 2, de rer. permut. xiX, 4). 

Une dernière observation sur cette troisième déci- 

sion de Gelsus. Vous savez que l'acheteur aussi peut 

demander une. promesse de garantie contre l’éviction. 

Il semble donc que Gelsus constate une ressemblance 

et non pas une différence entre l'échange et la vente.
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La différence pourtant est réclle et profonde. D'abord, 
en matière d'échange, la stipulation était du simple et 
non pas du double. Mais ce n’est pas Jà le point que 
Cclsus veut dégager. Supposez une vente conclue; la 
promesse du double n’a pas été exigée par l’ache- 
teur dès le moment du contrat. Dans les principes 
anciens, il ne pouvait pas, cela est fort probable , 
l'exiger après coup. Ce n’est que plus tard qu'on arriva 
à lui reconnaître ce droit, même à réputcr sous-enten- 
due la stipulatio duplæ, par application de cette idée 
que dans les actions de bonne foi il faut tenir compte 
des usages consacrés. (L. 2, de evict. XXI, 2. — Paul, 
1, 17, $ 2). Au contraire, celui qui avait exécuté le 
premier la convention d'échange a toujours pu, même 
après celte exécution, demander une promesse de ga- 
rantie, sinon agir immédiatement par voie de condictio 
pour reprendre sa prope chose. Cette différence décou- 
lait de ce que l’échangiste, devenu propriétaire, devait 
absolument rendre son co-échangiste propriétaire , 
tandis que l'éviction réalisée ouvrait seule, en principe. 
un recours à l'acheteur. 

On pourrait se demander si l'échangiste qui a fait la 
scconde dalion, de même qu'il est tenu de promettre 
de eviclione, peut exiger de son co-échangiste une 
promesse semblable. Je ne le pense pas, et en effet les 
mêmes raisons de décider ne se présentent plus ici : 
quand il a reçu la première dation, il a dû vérifier les 
droits de la partie adverse, il a pu tout au moins refu- 
ser de traiter avec elle sans une promesse de garantie. 
S'il ne l'a pas fait, c’est qu'il a consenti à suivre sa foi. 
Mais il va sans dire que, s'il découvre plus tard qu'il a 
reçu la chose d'autrui, il pourra ou refuser l'exécution
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non encore fournie, ou agir immédiatement soit par la 

condictio, soit par l’action præscriptis verbis.
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Les explications que je vous ai présentées sur notre 
loi 5, $ 1 et sur la loi 16, de cond. caus. dat, amènent, 
comme conclusion naturelle, une comparaison de la 
vente et de l'échange. Cette comparaison nous est sin- 
gulièrement facilitée par les développements donnés sur 
le texte de Gelsus. IL va de soi, du reste, que j'aban- 
donne le point de vue de ce jurisconsulte, et que je me 
place dans le dernier état du Droit, dans la doctrine qui 
reconnait et consacre le contrat d'échange. Or, les dif- 
férences qui séparent ce contrat de la vente peuvent se 
ramener à quatre. 

Première différence. — Vous savez que la vente se 
forme solo consensu, que l'échange, au contraire, 
n'existe à l’état de contrat que lorsque l’une des par- 
ties à transféré la propriété (L. 1, 89, de rer. per- 
mut. xIX, 4). Et de là découlent deux conséquences 
importantes : 1° Le vendeur qui a livré la chose 'au- 
trui est parfaitement recevable à intenter l'action ven- 
diti pour se faire payer le prix, tandis que celni qui 
livre la chose d'autrui en vue d'obtenir une dation, ne 
pourrait pas exercer l’action Preæscriptlis verbis, à 
l'effet d'exiger cette dation. Toutefois il importe d'ob- 
server, d'une part, que l'acheteur, actionné en reveu- 
dication par un tiers, peut à l'aide d’une exception de 
dol qu'il opposera au vendeur, retenir le prix ou la por- 
lion du prix qu'il n'a pas payé, à moins que le vendeur
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ne s'engage avec satisdation à faire cesser le trouble 
ou à restituer le prix (1); d'autre part, que l’échangiste 
qui a livré la chose d'autrui demeure admissible à 

exercer la condictio, action pleinement indépendante 

de la formation du contrat (L. 1, 8 5 et 4, de rer. 

permut. xix, 4. (2). 2° Si l'acheteur subit une évic- 
tion avant d'avoir payé son prix, l'action ex empto 
ou l’action ex stipulatu duplæ lui compètent né- 

anmoins, parce que cette éviclion, n'’anéantissant 

pas le contrat, n'empêche ni le vendeur d'avoir 
contracté une obligation qu'il n'exécute pas, ni lui- 
même de rester obligé. Au contraire, l’échangiste 

évincé de la chose reçue avaut d’avoir lui-même opéré 
la dation convenue, ne saurait exercer aucun recours : 

l'éviction prouve seulement qu'il n'est pas obligé, 
que le contrat ne s’est pas formé. 

Une difficulté qu'aucun auteur à ma connaissance n'a 

prévue résulte de laloi 47, de fid. instrum. au Code (iv, 
21). Justinien décide, à l'égard de l'échange comme 
à l’égard de la vente, que lorsque les parties se sout 
proposé de faire un écrit, le contrat existe aussitôt que 

l'écrit est complétement rédigé ct mis au net, que 
jusque là il n’y a pas de contrat. Or, cette décision très- 

intelligible en ce qui concerne la vente, se comprend 

{1} Telle est la doctrine formulée par les empereurs Dioclétien et Maximien 
(L. 24, C. de evict. vin, 45), et que les rédacteurs de notre Code ont repro- 
duite (art. 1653). Toutefois Papinien n’admettait pas que l'offre d’une cau- 

tion pût empêcher la rétention du prix ; mais il subordonnait itrès-formelle- 
ment l'exercice de cette rétention à la bonne foi de l'acheteur (Fr. Vat. ÿ 12). 
Le rescrit précité entend-il supprimer cette condition ? Cela me paraît bien 

douteux. Que s'il fait cesser le droit de rétention du prix en présence de 

l'ofre d’une caution, c’est probablement dans la crainte que l'acheteur ne 
refuse de mauvaise foi le paiement du prix sous le prétexte d'un procès dénué 
de tout fondement et que lui-même peut-être à provoqué pour gagner du temps. 

(2) Cette condictio n’est évidemment qu'une condictio possessionis.



HUITIÈME CONFÉRENCE, 135 

moins bien pour l'échange. De deux choses l’une, en 
effet : ou l’une des parties a exécuté la dation avant 
la rédaction de l'écrit, ou bien au contraire l'écrit est 
rédigé avant toute exécution. La constitution de Jus- 
linien nous conduit à dire que dans le premier cas Ja 
tradition de la chose n’a pas formé le contrat, que son 
effet translatif est ajourné jusqu'à la perfection de 
l'écrit et que provisoirement le éradens conserve la 
revendication ; tout cela est admissible. Mais la consti- 
tution nous conduirait de plus à décider quedanslesecond 
cas le contrat se forme sans dation ct devient un véritable 
contrat consensuel. Or, cette idée qui boulcverscrait 
toute l’ancienne théorie de l'échange, est-elle admis- 
sible? Il n’est guère permis de le croire en présence de 
la multitude de textes contraires que Justinien a fait 
entrer dans sa compilation. Je n'hésite donc pas à 
penser que, cédant ici à l'habitude qu’on avait de rap- . 
procher l'échange de la vente, il n’a pas exactement 
calculé toute la portée de ses paroles. 

Deuxième différence. —Dans la vente, chaque partie 
a son rôle distinct, et cette distinction résulte naturelle- 
ment de l'identité constante de l'objet de l’une des deux 
obligations. La vente engendre donc deux actions très - 
différentes, l'action venditi et l'action empti. Dans 
l'échange, au contraire, les deux parties jouent tou- 

jours le même rôle : il n’y à, à proprement parler, ni 

vendeur ni acheteur. Et c'est pourquoi l’usagc d'inter- 
préter les pactes obscurs contre le vendeur plutôt que 
contre l’acheteur ne saurait être transporté en matière 

d'échange. (L. 91, de contr. empt. xvi, 4), C'est 

pourquoi aussi, lorsque l'on admit au profit du ven-
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deur une action en rescision fondée sur une lésion de 
plus de moilié (L. 2 et 8, G. de resc. vend. 1v, 44), en 
ne songea pas à l'élendre aux échangistes. Le vendeur 

trop fortement iésé a subi la pression du besoin, il lui 

fallait de l'argent à tout prix. Mais jamais un échan- 

giste ne pourra prétendre que c'est le besoin d'argent 

qui l'a déterminé à contracter. La rescision pour lésion, 

déjà très-critiquable dans la vente, ne serait donc pas 

même intelligible dans l'échange. 

À un point de vue tout autre, on peut considérer les 

ceux échangistes comme camulant chacun les deux 

rôles de vendeur et d’acheteur; et les interprètes de 

l’édit des édiles curules tiraient de là une conséquence : 

is n'hésitaient pas à accorder aux deux échangistes les 
actions édilitiennes résultant des vices rédhibitoires, 

actions qui, dans une vente, ne se conçoivent qu'au 

profit de l'acheteur. (L. 19, $ 5, de ædil. edict. xx1, 4). 
Ce texte vous prouve bien ‘que le contrat do ut des 

peut aboutir à obliger simultanément les deux parties ; 

donc, nul doute sur son caractère synallagmatique. 
Troisième différence. — Celui qui a formé le con- 

trat d'échange est fondé à exiger une translation de 
propriété réciproque et immédiate. De sorte que l'é- 
change implique deux transports de proprité, lune 

pour sa formation, l’autre pour sa complète exécution. 
Dans la vente, au contraire, l'acheteur est incontesta- 

blement obligé à transférer la propriété du prix. (L. 41, 

$ 9, de act. empt. et vend. xix, 1). Mais le vendeur 

n’est pas obligé d’une manière aussi absolue à trans- 

porter la propriété de lamerx, Je dis d’anemantière aussi 

absolue; car je ne puis souscrire ni au langage ni à la 

pensée de certains interprètes disant purement et sim-
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plement que le vendeur n’est pas tenu de transférer la 

propriété, qu'il lui suffit de procurer à l'acheteur une 
libre et paisible possession de la chose. Sur cette im- 

portante matière, la doctrine romaine me parait se 

résumer en deux propositions : 

1° Le vendeur est obligé de transférer tous les droits 
qui lui appartiennent, par conséquent le droit de pro- 
priété quand il est propriétaire. 

2° Quand le vendeur n'est pas propriétaire, mais 

qu'il a vendu de bonne foi, l'acheteur doit attendre l'é- 

viclion pour exercer son recours. 

Je dis que le-vendeur, propriétaire de la chose, ne 

saurait se refuser à en trausférer la propriété. À l'appui 

de celte proposition, je vous ferai remarquer d'abord 

que les textes assez nombreux dans lesquels il est dit 
que l'obligation du vendeur se borne à procurer à 

l'acheteur la jouissance paisible de la chose, se réfèrent 
tous à l'hypothèse d'une vente portant sur la chose 

d'autrui. Et ces textes veulent tous aboutir à cette con- 

clusion incontestable que l'acheteur évincé ne saurait 
fonder l'exercice d'un recours sur celte seule considé- 
ration qu'il n'est pas devenu propriétaire. Telle est bien 
l'hypothèse, et telle est aussi la pensée du plus formel 
et du plus célèbre de tous ces textes, la loi 30, $ 1, de 
act. empt. et vend. (xix, 1.) 

En second lieu, j'invoquerai la loi 41, $ 1, du même 
titre. Dans ce texte, Ulpien conclut du caractère de 
bonne foi qui est inhérent au contrat de vente, que Ia 
portée de l'obligation de chaque partie se détermine par 
le quod actum est, c’est-à-dire par l'intention des par- 
ies. Or, à qui fera-t-on croire qu'en l'absence d’une 
clause contraire, bien formelle, acheteur ait entendu
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ne pas acquérir tous les droits du vendeur , et que le 
vendeur ait eu la pensée de ne pas les lui transférer de 
la manière la plus complète ? Serait-ce Ia de la bonne 

foi? Aussi Ulpien ajoute-t-il immédiatement (L. 11,$2.): 

avant toute chose, par conséquent, le vendeur doit 
Præslare ipsam rem. Remarquez bien qu'il ne dit pas 
Possessionem ipsius rei, mais beaucoup plus énergi- 
quement 2psam rem. Il est vrai qu’il explique aussitôt 
ces mots par ceux-ci : td est tradere (1). Vous pourriez 
donc me dire: la prestation qu'exige le jurisconsulte, c'est 
une simple tradition, et cette tradition transfèrera bien 

la propriété si la chose est res nec mancipi, mais ne 

la wansfèrera pas s’il s’agit d'une res mancipi. Je ré- 
ponds que sans doute Ulpien avait écrit tradere aut 
mancipare, mais que Justinien, ici comme partout, a 
dû supprimer ce dernier mot, par le motif tout simple 
que la mancipation a disparu de sa législation. Je ne 
vois pas, en effet, pourquoi le vendeur d’une res man- 
cipi serait moins étroitement tenu que le vendeur d’une 
res nec mancipi ; et j'appuic cette observation sur un 
passage tout à fait concluant des commentaires de 
Gains (v, $ 151). Ce jurisconsulte suppose qu'un ache- 
teur intente l’action ex empto à l'effet d'obtenir la man- 

cipation de la chose vendue, mais non la possession 
paisible ; et il fait observer que l'emploi d’une præs- 
criplio sera nécessaire au demandeur, s’il veut éviter 
l'épuisement absolu de son droit par la litis contestatio, 

et rester recevable à demander plus tard la tradition. 
L'interprétation de ce texte n'offre aucune difficulté, si 

l'on part de celle idée que le vendeur ne saurait retenir 

(1) Et in puimis ipsam rem præstare venditorem oportet, id est tradere cc.
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honnêtement un droit de propriété qu'il importe à 
l'acheteur d'acquérir : la mancipation lui est demandée 
parce qu'elle est due d’après Ja nature du contrat. C'est 
une conséquence forcée de l'obligation qui lai incombe 
de ne pas commettre de dol. On a essayé, je ne l'ignore 

pas, de rendre compte du texte de Gaius, en supposant 
qu'au moment de la vente il a été fait un pactum adjec- 

Lum par lequel le vendeur s’obligeait spécialement à 
rendre l'acheteur propriétaire. Mais cette interprétation 

a le tort de sous-entendre dans le texte un élément de 
fait qui n’y est pas exprimé. 

Enfin cette nécessité pour le vendeur de transférer 

la propriété qui lui appartient me paraît résuller encore 

avec une certaine évidence des textes qui l'obligent à 

céder son action en revendication à l'acheteur, lorsque 

sans sa faute la chose a été volée avant la tradition ou 
lorsque l'esclave vendu s’est enfui (Inst. $ 3, de empt. et 
vend. 11, 28. — L. 35, $ 4, de contr. empt. xvut, 1). 

M'objecterez-vous que l'acheteur non devenu pro- 

priétaire, soit parce que le vendeur lui a simplement 
livré la chose sans mancipation, soit parce qu'il n’était 
pas propriétaire lui-même, peut se défendre par l'excep- 

ion reë venditæ et tradilæ, lorsque le vendeur vient 

revendiquer sa chose, se fondant, dans la première hy- 
pothèse, sur son nudum dominium ex jure Quiri- 

tium, dans la seconde hypothèse, sur ce que depuis la 
vente il aurait succédé aux droits du propriétaire? Me 

direz-vous que celte exception rend parfaitement su- 
perflu pour l'acheteur le droit de demander par l’action 
ex emplo le transport de la propriété ? 

L'objection ne scrait guère sérieuse : Il peut arriver 

sans doute que l’acheleur nanti, mais non propriétaire,
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ne demande pas la translation de propriété, ne songe 
pas même à la demander, parce qu’il sait bien que dé- 
sormais le vendeur est impuissant à lui enlever la chose. 
Il trouve tout aussi simple d’usucaper, et, en attendant 
l'usucapion accomplie, de se défendre, s’il est attaqué. 
Mais il est très-possible aussi que l'acheteur, ne fût-ce 
que pour échapper au besoin d’une exception, tienne à 
devenir immédiatement propriétaire. Pourquoi donc lui 
refuser alors une action que la bonne foi commande de 
lui donner ? 

À l'égard du cas où le vendeur a livré la chose d’au- 
Wui, nulle difficulté possible, s’il a été de mauvaise foi, 
l'acheteur peut, sans attendre l'éviction, le poursuivre 
par l'action ex empto. Obligé à ne pas commettre de 
dof, le vendeur a manqué à cette obligation en vendant 
sciemment la chose d'autrui : là est le fondement de 
l’action de l'acquéreur. Que si le vendeur a contracté 
de bonne foi, l'acheteur n’est pas admis, malgré sa pro- 
pre bonne foi, à agir avant l’éviction réalisée. Et c’est 
pour cette hypothèse seulement qu'il est exact de pré- 
tendre que le vendeur n’est pas obligé à transférer la 

. propriété. 

Voici donc en définitif, comment je concois la théorie, 
des Romains : au lieu de formuler à la charge du ven- 
deur une seule obligation, celle de transférer la pro- 
priété, ce qui autoriserait l'acheteur à ne jamais atten- 
de l'éviction pour agir en garantie, les jurisconsultes 
procèdent par une analyse qui aboutit à des résultats 
pratiques plus satisfaisants. 1ls décomposent les obliga- 
tions du vendeur en deux (L. 4, pr. de rer. permut. 
xIX, 4): 19° transférer la possession paisible ; qu’il soit 
propriétaire ou non, celte obligation est toujours la
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même. 2° Ne pas commettre de dol. De cette seconde 

obligation, il suit que le vendeur, s'il est propriétaire, 

doit transporter la propriété; que s’il ne l’est pas et 
qu'il l'ait su, il peut être poursuivi immédiatement. Si 
au contraire il s’est cru propriétaire, il n’a pas manqué 

àcetteseconde obligation, elle est pleinement exécutée. 

Reste donc seulement la première; et certes, tant que la 
possession de l'acheteur n’est pas troublée, on ne saurait 
prétendre que le vendeur ait manqué à cette première 
obligation. Si les interprètes ont souvent méconnu cette 

obligation pour le vendeur de transférer la propriété 

qui lui appartient, cela tient sans doute à ce qu’elle 

n'apparait, au lieu de nous être présentée au premier 

plan comme une obligation distincte ei principale, que 

comme conséquence d'une autre obligation beaucoup 
plus générale. 

Je formulerai donc dans les termes suivants Ja (roi- 
sième différence que je voulais constater entre l'échange 
et la vente: Tandis que le vendeur de la chose d'autrui, 
quand il a été de bonne foi, n'est poursuivable qu'après 
l’éviction ou après l’un des faits qu’en assimile à l’evic- 
tion, l'échangiste que j'ai rendu propriétaire de ma 
chose et qui m'a livré celle d'autrui sera sans aucune 
distinction immédiatement poursuivable soit par l'ac 
lion præscriptis verbis, soit par la condictio. Ne m'op- 
posez pas la loi 4, $ 1, de rer. permut. où l'exercice de 
l'action præscriptis verbis parait subordonné à l'évie- 
tion réelle (1). Ge serait méconnaître la pensée de Paul 
son auteur. Dans le principium de cette loi, il a cons- 
taté que l’échange ne doit pas être confondu avec la 

. (1) Le texte est ainsi conçu : « Unde si ea res quam acceperim vel dede-" 
rim poslea evincatur, in factum dandam actionem respondetur . »
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vente. Et c'est de là qu'il conclut au $ 4 que l'échan- 
giste est poursuivable si res evincatur. Evidemment, 
Je mot evincere prend ici la signification la plus large. 
Autrement Paul, au lieu d'établir une différence entre 

les deux contrats, n'établirait qu’une ressemblance, et, 

ce qui serait plus grave, il contredirait notre loi 5 dont 
il est aussi l’auteur. Ne m’opposez pas non plus la loi 1, 

C. de rer. permut. (1), où la condictio est accordée par 

l'empereur Gordien à l’échangiste évincé. Dans l'espèce 
sur Jaquelle on le consultait, l'éviction avait été réali- 
sée, Et en décidant que le consultant peut exercer la 
condictio,lc rescritne signifie en aucune façon que, faute 

d'éviction réalisée, cette action dût être déclarée non 

recevable. Cela est d'autant plus évident que la question 
soumise à l'Empereur était celle-ei : l’action ex empto 

est-elle admissible ? Il statue donc sur la nature de l'ac- 
lion qui compète dans l'espèce, et non pas sur le mo- 

ment à parlir duquel elle compète. 

Quatrième différence. — La position du vendeur 

non payé qui a livré la chose peut être, selon les cir- 

constances, meilleure ou pire que celle de la personne 
qui a formé le contrat d'échange et qui ne reçoit pas 
Ja dation convenue en retour. Je m'explique : le ven- 
deur n’a-t-il ni concédé un terme pour le paiement du 
prix ni reçu une satisfaction, telle qu’une hypothèque, 

une fidéjussion, une expromission ? La tradition par lui 

faite ne l’a pas dépouillé de la propriété, et en consé- 
quence l'action en revendication lui compète. (L. 1, 
$ 2, de except. rei vend. xx1, 3 — $ 41, de divis. rer. 

(1) Ce rescrit a été cité page 125. Qoique la condictio y soit seule men- 
tionnée, l'Empereur fait aussi allusion à l’action præseriptis verbis par ces 
mots: si hoc elegeris.
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Inst. 11, 1). IL est manifeste, au contraire, que cette 

action ne saurait en aucune hypothèse appartenir à 

l'échangiste, puisque l'échange ne prend naissance 

que par une aliénation. Sous ce rapport done, le ven- 

deur est mieux traité que l'échangiste. Si maintenant 
nous Supposons que le vendeur a reçu une satisfaction 
ou suivi la foi de l’acheteur en Jui concédant un terme 
fixe ou indéterminé, comme il n’est plus propriétaire, 
l'action venditi forme sa seule ressource. (L. 12, C. de 
rei vind. H1, 32. —L. 8, C. de contr. cmpt. 1V, 88. — 
L. 14, C. de resc. vend. 1v, 44). Vous savez, au con- 
taire, que l’échangiste pourrait choisir entre l'action 
Præscriptis verbis, résultat du contrat, et la condictio 
ob rem dati, action en résolution, action dans laquelle 
il fait abstraction du contrat et dit à la partie adverse : 
« Admettons que vous ne me devez pas la propriété de 
» voire chose. Effaçons le contrat intervenu ; toujours 
» est-il que je vous ai rendu propriétaire de ma chose 
» Sans aucune cause, rendez-la moi. » Pour expliquer 
cette différence, on se fonde ordinairement sur ce que 
le vendeur a donné animo solvendi, l'échangiste animo 
contrahendi. Le premier était obligé, il à voulu seli- 
bérer. Le second n’était pas obligé, il a voulu obliger 
l'autre partie. Cette explication me parait trop subtile : 
car le vendeur, en s’obligeant par le contrat, ne s’est 
pas obligé pour rien; et quand il a exécuté son obliga- 
tion, c’est qu'il comptait bien obtenir une exécution 
réciproque. D'autre part, l’échangiste, quand une fois 
il a fait la dation, est considéré après coup comme 
ayant donné ex debito; sans quoi, je vous l'ai déjà dit, 
on ne comprendrait pas que les risques de la chose qui 
doit lui être donnée en échange, fussent mis à sa
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charge. Je tenterai donc plus volontiers l'explication 
Suivante: il dépendait du vendeur de rester proprié- 
aire, et par conséquent d’avoir mieux qu'une condictio; 
il dépendait même de lui de ne livrer la chose qu'autant 
que l'acheieur paierait le prix comptant (L, 15, $ 8, de 
aCL. empt.xiX,4 —L. 14, $ 1, de furt. XEYI1,2). Si donc 
il a livré, c'est qu'il a voulu livrer; et si cette lradition 
à été translalive de propriété, c’est qu'ila voulualiéner 
et se contenter ou de l'engagement personnel de l’a- 
chetcur ou des sûretés que cet acheteur Jui offrait à Ja 
place de son action ‘en revendication. Qu'il ne se 
plaigne donc pas d’une position que lui-même a con - 
senti à sc faire. Quant à l'échangiste, si on lui donne la 
condictio ob rem dati, cela peut s'expliquer d'abord 
comme vestige du droit ancien qui ne lui reconnaissait 
pas d'autre action. Mais, même âprès l'admission du 
contrat innommé, même quand on fut arrivé à considé- 
rer l’échangisté comme devenu créancier de la chose 
que l'autre partie était convenue de Ti livrer, la condic- 
tio demeura logiquement justifiable par cette considé- 
ration qu'une aliénation avait été la condition nécessaire 
de la formation du contrat. L'échangiste, à la différence 
du vendeur, avait été dans cette alternative ou d’alié- 
ner sa chose ou de n'acquérir ancun droit à l'exécution 
de la convention. 

Passons au $ 2 de notre loi 5. 

Mais lorsque je donne pour que si tale sit factum quod locari solet | vous fassiez, s’il s'agit d’un fait sus püta nt tabulam pingas, pecunia | ceptible d'être l'objet d'une location, data locatio erit, sicut superiore | par exemple de peindre un tableau, en casu emptio, si rés, non érit lo- | supposant que je donne de l'argent, il calio, sed nascetur vel civilis aclio | yaura louage, comme il y avait achat in hoc quod mea interest, vel ad | dans la précédente hypothèse. Si c'est repétendum condictio. Quod sitale | une chose que je donne, il n’y aura est factum quod locari non possit plus louage; mais je pourrai soit de- 

8 2. — At quum do ut facias, 
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puta ut servum manumittas, sive | mander des dommages-intérêts par 
certum tempus adjectum est, intra | l’astion civile, soit répéter par la con 
quod manumittatur , idque , quum | déctio. Que si le fait west pas de na- 
poluisset manumitfi, vivo servo | ture à entrer dans un louage, par ex- 
transierit; sive finitum non fuit, et | emple s’il s’agit d'obtenir que vous af 
tantum temporis consumptum sit | franchissiez un esclave, soit que nous 
ut potuerit debueritque manumilti, | ayons fixé un délai pour faire l’affran- 
condici ei potest, vel -præscriptis | chissement, et que le délai soit expiré 
verbis agi; quod his que diximus | l'affranchissement vous ayant été pos- 
convenit. Sed si dedi tibi servum | sible et l'esclave vivant encore, soit que 
ut servum fuum manumitleres , et | nul délai n'ait été fixé, mais qu’il se soit 
manumisisti, et is quemdedievictus | écoulé assez de temps pour que vous 
est, si sciens dedi, de dolo in me ! ayezpuetdû affranchir, je puisexercer la dandam actionem Julianus seribit; | condictio ou l'action præscriplis ver- 
siignorans, in factum civilem. bis, ce qui est pleinement conforme à 

ce que nous avons déjà dit. Que si je 
vous ai donné un esclave pour que 
vous affranchissiez le vôtre, ei qu'après 
lavoir affranchi vous soyez évincé de 
celui que je vous ai donné, Julien écrit 
que je serai tenu de l’action de dol si 
je vous l'ai donné sciemment, de lac- 
tion ên fachum civile , si je l'ai donné 
de bonre foi. * .   

Ce paragraphe a trait aux contrats innommés de la 
deuxième classe, aux contrats do ut facias. Dans l’ex- 
plicalion que je vais vous en donner, je laisserai de 
côté la dernière phrase qui $e réfère beaucoup plutôt 
au negolium facio ut des. 

Le negotium do ut facias rentrera-t-il toujours dans 
le contrats innommés? Pour répondre avec précision, 
distinguons, à l’exemple de Paul, deux ordres d'hypo- 
thèses : Ou le fait un vue duquel je donne est compris 
dans ceux qui peuvent faire l’objet d’un louage, soit 
d’une locatio operarum, soit d’une Locatio operis 
faciendi; ou bien ce fait n’est pas de naturé à entrer 
dans un contrat de louage. Dans la première hypothèse 
il faudra sous-distinguer : Qu'’ai-je donné pour obtenir 
l'exécution de ce fait quod locari sole? Est-ce de 
l'argent, ou est-ce une chose autre que de l'argent? 
Si c’est de l'argent, il y aura louage; et comme le 
Jouage est un contrat consensuel, il faut aller au-delà 

10
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charge. Je tenterai done plus volontiers l'explication 
Suivante: il dépendait du vendeur de rester proprié- 
aire, et par conséquent d’avoir mieux qu'une condictio; 
il dépendait même de luide ne livrer la chose qu'autant 
que l'acheteur paierait le prix comptant (L, 13, $ 8, de 
act. Cmpt.xIX,1 —L. 14, S 1, de furt. XLYH1,2). Si done 
il a livré, c'est qu'il à voulu livrer; ct si cette tradition 
à élé translative de propriété, c’est quila voulualiéner 
et se contenter où de l’engagement personnel de l’a- 
cheteur ou des sûretés que cet acheteur lui offrait à Ja 
place de son action en revendication. Qu'il ne se 
phigne donc pas d’une position que lni-méême a con - 
senti à se faire. Quant à l'échangiste, si on lui donne la 
condictio ob rem dati, cela peut s'expliquer d'abord 
comme veslige du droit ancien qui ne lui reconnaissait 
pas d'autre action. Mais, même après l'admission du 
Contrat innommé, même quand on fut arrivé à considé- 
rer l'échangisté comme devenu créancier de Ja chose 
que l'autre partie était convenue de lui livrer, la condic- 
lio demeura logiquement justifiable par cette considé- 
ration qu'une aliénation avait été la condition nécessaire 
de la formation du contrat. L'échangiste, à la différence 
du vendeur, avait été dans cette alternative ou d’alié- 
ner sa Chose ou de n'acquérir aucun droit à l'exécution 
de la convention. 

Passons au $ 2 de notre loi 5. 

si lale sit factum quod locari solet | vous fassiez, s’il s'agit d'un fait sus- pula nt tabulam pingas, pecunia | ceptible d'être l'objet d'une location, data locatio erit, sicut superiore par exemple de peindre un tableau, en casu emptio; si res, non erit lo- Supposant que je donne de l'argent, il Catio, sed nascetur vel civilis actio y aura louage, comme il y avait achat in hoc quod mea interest, vel ad | dans la précédente hypothèse, Si c'est repetendum condictio. Quod sitale | une rhose que je donne, il n’y aura est factum quod locari non possit plus louage; mais je pourrai soit de- 

4 2. — At quum do ut facias, | Mais lorsque je donne pour que
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pula ui servum manumittas, sive | mander des dommages-intéréts par 
certum tempus adjectum est, intra | l’action civile, soit répéter par la con- 
quod manumittatur , idque , quum | dicéio. Que si le fait n'est pas de na- potuisset manumitii, vivo servo | ture à entrer dans un louage, par ex- transicrit; sive finitum non fuit, et emple s’il s’agit d'obtenir que vous af tantun temporis consumptum sit | franchissiez un esclave, soit que nous 
ut potuerit debuerilque manumitti, | ayons fixé un délai pour faire l’affran- condici ei potest, vel præscriptis | chissement, et que le délai soit expiré verbis agi; quod his que diximus | l’affranchissement vous ayant été pos- 
convenit. Sed si dedi tibi servum | sible et l'esclave vivant encore, soit que ut Servum luum manumilteres , et | nul délai n'ait été fixé, mais qu'il se soit 
manumisisli, et is quem dedievictus | écoulé assez de temps pour que vous 
est, si sciens dedi, de dolo in me | ayez pu et dû affranehir, je puisexercer la dandam actionem Julianus scribit; | condictio ou l'action Præscriplis ver- 
si ignorans, in factum civilem. bis, ce qui est pleinement conforme à 

ce que nous avons déjà dit. Que si je 
vous ai donné un esclave pour que 
vous affranchissiez le vôtre, et qu'après 
l'avoir affranchi vous soyez évincé de 
celui que je vous ai donné, Julien éerit 
que je serai tenu de l’action de dol si 
je vous l'ai donné sciemment, de l’ac- 
tion ên factum civile , si je l'ai donné 
de bonre foi. : .   

Ce paragraphe a trait aux contrats innommés de la 
deuxième classe, aux contrats do ut facias. Dans l’ex- 
plication que je vais vous en donner, je laisserai de 
côté la dernière phrase qui $e réfère beaucoup plutôt 
au negolium facio ut des. | 

Le negotium do ut facias rentrera-t-il toujours dans 
le contrats innommés? Pour répondre avec précision, 
distinguons, à l’exemple de Paul, deux ordres d'hypo- 
thèses : Ou le fait un vue duquel je donne est compris 
dans ceux qui peuvent faire l'objet d’un louage, soit 
d'une locatio operarum, soit d’une locatio operis 
faciendi; où bien ce fait n’est pas de nature à entrer 
dans un contrat de louage. Dans la première hypothèse 
il faudra sous-distinguer : Qu’ai-je donné pour obtenir 
l'exécution de ce fait quod locari sole? Est-ce de 
l'argent, ou est-ce une chose autre que de l'argent? 
Si c'est de l'argent, il y aura louage; et comme le 
louage est un contrat consensuel, il faut aller au-delà 

10
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de ce que décide notre texte; il faut reconnaître que 
le contrat de louage sera formé même avant la dation 
effectuée, dès que nous serons d’acord sur la merces 
que je dois fournir et sur le fait que vous devez exécu- 
ter. L'exemple proposé par notre texte est celui d’une 
dation d’argent faite en vue d'obtenir le travail d’un 
peintre. Mais il faut sous-entendre que la planche n’est 
pas fournie par l'artiste lui-même; sinon il y aurait 
vente, comme il y a vente dans le cas ou un orfèvre 
fabrique sur mon ordre et pour un prix déterminé des 
anneaux d’or dont il fournit lui-même la matière ($&, 
de locat. et cond. inst. 11, 24). Lorsqu’au contraire, 
ce n'est pas de l'argent que je donne, le louage ne se 
conçoit plus, puisqu'il suppose une merces déterminée 
et consistant in numerata pecunia : nous serons donc 
en présence d’un contrat innommé, et jusqu’à la dation, 
Ja convention sera restée sans force obligatoire. De ce 
contrat innommé, comme de l'échange, naîtra l’action 
DPraæscriptis verbis tendant à obtenir le fait Ini-même 
où des dommages-intérêts. Mais si l’auteur de la dation 
le préfère, il intentera Ja condictio ob rem dati à l'effet 
de recouvrer sa propre chose. 

Je passe au second ordre d'hypothèses prévu par Paul. 
Le fait que je veux obtenir n’est pas de ceux qui onf l’ha- 
bitude de faire l'objet d'un louage. Ici nul intérét à dis- 
tinguer si je donne de l'argent ou une autre chose. Le 
louage élant impossible par la nature même du fait, la 
simple convention n’emportera jamais obligation. La 
dation seule formera le contrat et me rendra créancicr. 
Elle me donnera, comme précédemment, le choix entre 

l'action præscriptis verbis et la condictio ob rem 
dati.
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Atlachons-nous un instant à l'hypothèse de Paul. Je Vous ai donné de l'argent ou une chose quelconque pour : obtenir que vous affranchissiez Stichus. De deux choses l'une : ou je vous ai fixé un délai pour faire l'affranchis- sement, Où je n'ai fixé aucun délai. Occupons-nous d'abord du premier cas. C’est seulement après l'expi- ration du délai qu’il me sera permis d'agir contre vous. Jusque là, en n’affranchissant Pas, Vous usez de votre droit, vous êtes dans les limites de la Convention. D'où il résulte que, si, toujours dans le délai fixé, l’esclave Stichus vient à périr sans votre faute, vous garderez, quoique libéré de votre obligation, ce que vousavez reçu ; eu un mot les risques sontà ma charge. Paul s’en explique formellement, et cela réfute une fois de plus l’interpré- {ation d’après laquelle ce jurisconsulte n'aurait pas en- tendu, quand il s'agit du contrat do ut des, imposer d'une manière absolue ]cs risques au créancier, mais seulement lui refuser l'action Præscriptis verbis en lui laissant la condictio. Que si, au contraire, l’esclave Stichus ne meurt qu'après le délai écoulé, vous serez tenu parce que vous êtes en faute. La décision de notre texie est en parfaite harmonie avec celle que donne Ulpien sur la même hypothèse (L.5, 83, de cond. caus. dat. x11, 4). | 

Il y a un cas où l'auteur de la dation ne pourra, même après le délaï fixé, exercer ni l'action præscrip- lis verbis ni la condictio, cela Parce que l’esclave scra devenu libre de plein droit. Ce cas se présentera, lors- que la dation aura eu pour objet de l'argent donné prelii loco. Celte décision, énoncée par deux textes formels, l’un de Paul, l'autre de l'empereur Gordien (L. 58, 8 1, de Liber. caus. XL, 12. —L. 4, C. si man-
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cip, ita fuer. alien. 1v, 57), n’est qu'une extension 

d’une constitution par laquelle Marc-Aurèle avait sta- 
tué que l’esclave vendu sous la condition d'être affran- 
chi intra certum tempus deviendrait libre par Le seul 

fait de l'expiration du délai, si l'acheteur ne l'avait pas 

affranchi auparavant (L. 3. quisine manumis. xL, 8 (1)). 

Mais notez bien cette circonstance caractéristique : il 
faut que l'argent ait été donné prefi loco. Alors les 
choses se passeront comme si l'esclave eût été vendu 

et livré à l'auteur de la datio, puis immédiatement 
revendu et de nouveau livré au vendeur lui-même sous 

la condition de l’affranchir. On verra là une tradition 
brevi manu, comme.le dit fort exactement Cujas. 

Mais n'allez pas croire que, toutes les fois que j'ai don- 

né de l'argent à un maître pour affranchir son esclave 
dans un certain délai, l’arrivée du délai suffise pour 

rendre l’esclave libre. Une telle docirine serait la con- 

damnation de notre $ 2 dans lequel Paul, pour donner 

à l’auteur de la dation, l'action præscriptis verbis ou 
la condictio, ne distingue pas en principe si c'est de 

l'argent qu'il a donné, ou si c'est autre chose. Donc 
pour savoir si à l'expiration du terme l’esclave acquiert 

la liberté de plein droit, ou si au contraire il reste es- 

clave et si le maître est seulement tenu en vertu du con- 

{rat do ut facias, il y aura toujours une question d'in- 

tention à resoudre. 

Supposons à présent une dation faite toujours en vue 

(1) La constitution de Marc-Aurèle s'applique également dans une autre 
hypothèse, savoir lorsque j'ai donné mon esclave pour qu’on l’affranchit 
intra certum diem (L. 5, à 1, de cond. caus. dat. xx, 4). Au surplus, ici 

comme dans l'hypothèse prévue ci-dessus, la liberté n’est acquise à l’esclave 

qu'autant que l'auteur de la dation n'a pas changé d'intention avant l’arrivée 
du terme,
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d'obtenir l’affanchissement d'unesclave, mais sans fixa- 
tion d’un délai précis, à quel moment l’action præ- 
scriplis verbis où la condictio pourront-elles étre 
exercées? Ce sera, nous dit Paul, lorsqu'il se sera 
écoulé un temps assez long pour que vous ayez pu et 
dû affranchir. Cela revient à dire que la convention 
implique un terme tacite dont la détermination dépen- 
dra des circonstances : ainsi l’exigent laraison etlabonne 
foi, même dans les stipulations ($ 5, de verb. oblig. 
Int. 11, 45), à plus forte raison dans un contrat qui 
n'est pas de droit strict. Conséquemment, si lesclave 
mourait par cas fortuit avant que l’affranchissement 
eût été possible, il faudrait décider, comme dans la pré- 
cédente hypothèse, que le maître est complètement 
dégagé. Paul ne prend pas la peine de répéter ici cette 
décision ; mais outre qu’elle résulte des principes, 
Ulpien exprime formellement (L. 5, 8 3, de cond. caus. 
dat. xIf, 4) que le maitre n’a pas à redouter la condic- 
tio, el le doute est encore moins possible sur l'inadmis- 
sibilité de l’aclion præscriptis verbis. 

En résumé, celui qui a reçu quelque chose pour af- 
franchir son esclave, avec ou sans fixation d'un délai, 
n'est tenu qu’autant qu'on peut le considérer comme 
étant en faute pour ne pas l'avoir affranchi. Le créancier 
peut ou répéter sa chose, où demander par l’action 
Præscriptis verbis des dommages-intérêts. Mais cette 
dernière action sera-t-elle toujours possible ? Sur ce 

point, la décision de Paul demande à étre rapprochée 
d'un texte de Papinien, formant la loi 7 de notre 
ütre.
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L. 7 (Papinianus, Kb. IT, ques- Si je vous ai donné dix pour que tionum). Si tibi decem dedero ut | vous affranchissiez Slichus, et que vous Stichum manumittas, et cessaveris, | négligiez de le faire, j'agirai immédi— confestim agam præscriplis verbis | tement par l'action præscriplis verbis ut solvas quanti mea interest; aut, | en vue de me faire payer des dumma- si nihil interest, condicam tibi ut ges-intérêts ; et si l'intérêt me fait dé- decem reddas. faut, je répélerai mon argent par la ‘ condictio. 

Papinien, vous le voyez, suppose, comme Paul, une 
négligence imputable au débiteur ; telle est l'idée con- 
tenue dans le mot cessare. Comme Paul aussi, il donne 
au créancier le choix entre les deux actions. Mais il 
remarque que l’action præscriptis verbis pourrait bien 
en certains cas lui manquer, faute d’un intérêt appré- 
ciable à obtenir l'affranchissement de Stichus ; alors Ja 
condictio lui appartiendra seule (1). Ce défaut d'intérêt 
se comprend très-bien, lorsque c'était dans une vue de 
pure libéralité, par amitié pour Stichus, que je voulais 
Oblenir son affranchissement. Si, au contraire, j'avais 
l'intention d'en faire mon procureur, pareillement si 
j'agissais déterminé par un tiers qui m'avait donné on 
promis quelque chose sous la condition que j'obtiendrais 
laffranchissement, dans toutes ces hypothèses et autres 
analogues, l'intérêt ne me ferait pas défaut, et cel inté- 
rêt servirait de base suffisante à l'action Præscriplis 
verbis. Ce serait donc à moi d'examiner quelle est, 
des deux actions qui me sont offertes, la plus avanta- 
geuse. 

J'ai toujours supposé, dans l'explication de l'espèce 

(tj Ne pourrait-on pas soutenir que même ici le créancier reste admissible 
à intenter l’action præscriptis verbis, en se fondant précisément sur l'inté- 
rêt qu'il avait à ne pas se dessaisir de la somme qu'il a donnée ? Ceite api- . 
nion s’appuierait, non sans quelque vraisemblance, sur le 8 5 de la loi 5. Mais 
le texte de Papinien y répugne , et la décision du ê 5 peut s'expliquer par 
une circonstance toute spéciale. (Voir 13e conférence.)
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proposée par Paul, que la dation wé Stichus manumit- 
tatur était faite par un homme libre. Or, il est possible 
que l’esclave lui-même, dans le but exprimé de se faire 
affranchir, donne à son maître une somme d'argent 
prise sur son pécule. Dans cette hypothèse qui fait l'ob- 
jet d'une constitution des empereurs Dioclétien et Maxi- 
mien (L. 9, C. de cond. ob caus. dat. 1v, 6), l’affran- 
chissement sera-t-il obligatoire ? Il est évident que 
l'esclave est dépourvu de toute espèce d'action, et cela 
-bour deux motifs : d’abord il n’y a pas eu véritablement 
dation, puisque le pécule appartenait au maître. Il n'y 
aurait même pas dation, si l’esclave avait reçu la somme 
d’un tiers, dans le but exprès de la donner à son maitre 
pour se faire affranchir ; car, par la tradition faite à l’es- 
clave, les deniers seraient tomhés dans le patrimoine du 
maitre. En second lieu, et ce motif est le seul que le 
texte relève, un esclave n’est jamais admis à intenter 
aucune action, même contre un tiers, moins encore, si 
c'est possible, contre son maître ; ici, en effet, les rap- 
ports résultant de la potestas dominica forment un 
obstacle tout spécial. Cependant les Empereurs décident 
que dans l'espèce l’esclave s’adressera au magistrat, et 
que celui-ci engagera le maître à faire l'affranchisse- 
ment. L’y contraindra-t-il ? Le texte dit hortabitur, le 
doute reste donc au moins permis.
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Le $ 2 de notre loi 5, suscite deux questions: Com- 
ment discerner les faits qui peuvent être l'objet d’une 

location de ceux qui ne le peuvent pas? De plus, la 

dation accomplie en vue d'obtenir un fait de cette se- 

conde catégorie donnera-t-elle toujours naissance à un 

contrat imnommé? 

L'intérêt de la première question se dégage des pre- 
miers mots de notre texte: Le fait rentre-t-il dans Ia 

catégorie de ceux qui font l’objet d'un louage? Il y aura 

locatio, si pour l'obtenir on à donné de l'argent; con- 

frat innommé, si l’on a donné autre chose que de l’ar- 

gent. Le fait est-il en dehors de ceux qui peuvent être 
l'objet d'un louage? S'il se forme un contrat, quélle que 

soit la nature de la chose donnée, ce sera toujours un 

contrat innommé, un conirat do ut fucias. 

Pour arriver à distinguer d’une manière à peu près 

satisfaisante les faits qui peuvent entrer dans un con- 
trat de louage et ceux qui ne le peuvent pas, commen- 

çons par analyser deux des faits qui certainement sont 

compris dans celte dernière catégorie. Prenons d’abord 
le cas prévu dans notre texte et dans beaucoup d’au- 

tres, l’affranchissement d’un esclave. Ici deux considé- 

rations se présentent tout d’abord pour expliquer la 

doctrine romaine qui exclut ec fait du domaine du 
louage. En premier lieu, l'affranchissement d’un esclave 

est l'œuvred'un instant presque indivisible, et elle peut
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être l’œuvre de tout le monde; elle n'implique pas cette 
continuité de travail, cette dépense plus ou moins pro- 

longée d'efforts que paraissent comporter ordinairc- 
ment les faits auxquels s’oblige un locator eperarum 

ou un conduclor operis faciendi ; elle n'exige aucune 
industrie spéciale. En un mot, les operæ proprement 

dites manquent ici. En second lieu, la locatio operarum 

tend presque toujours, comme résultat direct et im- 

médiat, à faire entrer dans le patrimoine du conductor 

une valeur qui auparavant n’y figurait pas ; et la locatio 
operis faciendi produit le même résultat au profit du 

locator. Ici, au contraire, quand vous aurez affranchi 

l’esclave, mon patrimoiné n’aura rien gagné: Il restera 

exactement tel qu’il était auparavant. 
Autre hypothèse : je donne de l'argent à une per- 

sonne pour obtenir qu'elle fasse un voyage à Capoue 

où sans doute sa présence doit m'être utile. Est-ce 

qu'il y a à un contrat de louage? Non, puisqu'on 

m'accorde la condictio ex pænitentia dont à coup sûr 

il ne saurait être question Gans un louage (L. 5, pr. de 

cond. caus. dat. xt, 4). Sans doute ce voyage à Gapoue 

implique l'emploi d'une certaine quantité de temps, 

il exige des eflorts et peut se résoudre en une fatigue 
physique. Mais assurément il ne suppose chez celui qui 

l'exécute aucun art, ancune industrie. D'autre part, 
il est bien possible que par ses conséquences il aboutisse 

pour moi à un résultat que je pourrai apprécier en 

argent; mais par lui-même et immédiatement, il ne 

met rien dans mon patrimoine. 

Faut-il donc, généralisant ces observations, con- 

clure que les fait exclus du contrat de louage sont ceux 

qui n'impliquent ni industrie spéciale du côté de celui 

e
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- qui les exécute, ni introduction immédiate d’une valeur 
quelconque dans le patrimoine de celui en faveur 
duquel ils sont exécutés? II me paraît bien vrai que là 
où manque le premier de ces deux caractères il n’y 
aura pas locatio. À l'égard du second, il se rencontre 
ordinairement dans le louage d'ouvrage, mais il ne s’y 
rencontre pas nécessairement. Ainsi la convention de 
transporter des marchandises moyennant un prix dé- 
lerminé constituera toujours une locatio operis fa- 
ciendi, lors même que les marchandises devraient 
présenter une valeur moindre dans le lieu de leur 

* destination (L. 11, $ 3. — L. 98, $ 7, locat. cond. 
XX, 2). Ainsi encore la contention par laquelle des 
Ouvriers s'engagent pour un prix fixé à travailler un 
certain nombre de jours chez moi restera une Locatio 
OPerarum, quand même je les emploicrais à la des- 
truction ruineuse d'un travail utile. Rédüirons-nous 
donc notre conclusion aux termes suivants? Le seul 
irait caractéristique des faits susceptibles d'entrer dans 
un louage, c’est de supposer chez celui qui les exécute 
un certain art où une certaine industrie. Alors, d’autres 
textes vont contrarier notre conclusion. Je ne vous 
apprendrai rien, en effet, sije vous dis que les services 
d'un médecin, d’un avocat, d'un professeur, ne sont 
pas considérés comme susceptibles de faire la matière 
d’un louage. Cette doctrine, contestée chez nous, n'est 
pas douteuse au droit Romain (L. 4, pr. $ 1 et 10, de 
extraord. cognit. 4, 13). Cependant ces services sup- 
posent bien une industrie, et certes, de l’ordre le plus 
élevé, Mais ils présentent ceci de tout à fait spécial, 
que si pour celui qui les rend ils ont une valeur ap- 
préciable mesurée par le temps et les efforts qu'ils lui
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coûtent, pour celui qui les reçoit leur valeur échappe 
à toute estimation pécuniaire bien précise. Que ce soit 
donc là un caractère certain des faits qui peuvent 
entrer dans une locatio : ils supposent une indus- 
trie où un art dont les résultats sont appréciables en 
argent (out aussi bien pour celui qui les reçoit que 
pour celui qui les ‘rend {1). Mais est-ce là le seul 
Caraclère distinctif de ces faits? Il y en à un autre qui 
parait avoir frappé tout particulièrement les Romains 
et qui n'a pas élé sans influence sur leur langage. 
Vous lirez dans un texte de Pomponius (9), que lors- 
que je charge quelqu'un de me faire une statue, un 
vêtement, il ne peut y avoir louage, si je ne fournis 
pas la matière. Pareillement, si je traite avec un entre- 
preneur de constructions, il n'y aura contrat de louage 
qu'autant que la construction devra être élevée sur 
mon propre terrain; et la raison qu'en donne Pompo- 
nius, d'après Sabinus, c’est que dans ce cas seulement 
{a me substantia proficiscitur. » Dégageons l’idée de 
ces deux jurisconsultes : pour que le louage d'ouvrage 
se conçoive, il faut absolument que l’une des parties, 
celle qui reçoit le service ne consistant pas en argent, 
fournisse à l’autre une chose matérielle, corpus ou 

(1) Ceci n'est point contredit par les exemples ci-dessus donnés pour 
montrer que le service rendu ne profite pas toujours à celui qui le reçoit. Ce 
défaut de profit résulte d’une faute par lui commise, mais n'empêche pas le 
service de rester susceptible d'appréciation. 11 faut distinguer le service en 
lui-même profitable du service dont on profite en fait. 

(2) Ce texte forme la loi 20. de contr. empt, (xvin, À) et s'exprime ainsi : 
« Sabinus respondit si quam rem nobis fieri velimus etiam, veluti statuam, 
« vel vas aliquod, seu vestem, ut nihil alud quam pecuniam daremus, em- 
« ptionem videri; nec posse ullam locationem esse, ubi corpus ipsum non 
« detur ab eo cui id fieret ; aliter at que si aream darem ubi insulam ædifica- 
« res, quoniam tune à me substantia proficiscitur. »
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subslantia, ce sont les deux expressions de la loi 20: 
ct il faut que le service par elle recu consiste en un 
travail exécuté sur cette chose. Et ceci va vous expli- 
quer, sans le justifier, ce renversement de rôles que je 
vous ai déjà signalé dans la locatio operis faciendi. Je 
vous ai dit qu'ici la qualification de locator est donnée 
à celui qui fournit la merces, ct celle de conductor à 
celui qui fournit un service autre que de l'argent. On 
& invoqué, pour rendre comple de ce renversement du 
langage ordinaire, les lois 49 et 20 (de act. empt. et 
vend. x1x, 1), où ilest dit que les anciens employaient 
indistinctement les mots locator et conductor, comme 
ils faisaient aussi pour les mots empior et venditor. 

Mais cette observation n'explique rien. Elle ne nous fait 
pas comprendre pourquoi, lorsque cette promiscuité 

d’appellations eut disparu, la même fonction ne fut pas 

exprimée constamment par le même mot dans les di- 

verses variétés du contrat de louage. Voici donc com- 

ment je crois pouvoir expliquer cette bizarrerie : Pour 

les Romains, comme pour nous, le louage type était le 

louage de choses. C’est celui que les jurisconsultes 
ont le plus soigneusement analysé. Or, dans ce genre 

de louage, le conductor à entre les mains la chose du 
locator, 1 est en contact immédiat avec elle. Dans la 

locatio operis faciendi, le propriétaire qui fait cons- 

truire ou qui veut faire transporter des marchandises 
est bien obligé aussi de mettre sa chose aux mains de 

l'entrepreneur de constructions ou du voiturier. On a 

donc qualifié ces derniers conductores, parce qu'à 
l'exemple du conductor rei ils se trouvent en contact 

avec la chose d'autrui, et on a donné le nom de locator 

au propriétaire. Au lieu de déterminer les rôles d’après
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la nature et l'objet des obligations de chaque partie, les 
Romains se sont attachés à une considération tout-à- 
fait superficielle. Aussi la désignation des rôles dut les 
emharrasser lorsqu'il s'agissait de la locatio operarum. 
Ici, en effet, il peut arriver que l'ouvrier ait ma chose 
entre les mains; par exemple, c'est un orfèvre à qui 
je remets un lingot d'or pour m'en fabriquer des 
anneaux. Îl se peut, au contraire, que je demeure en 
contact avec ma chose, par exemple, si je prends des 
ouvriers à la journée pour lahourer ma terre où couper 
mes foins. Dans ce dernier cas, l’ouvrier est bien en 
contact avec ma chose; mais je ne m'en déssaisis pas, 
comme dans le premier cas. Ici donc, la diversité des 
fails appelant un examen plus attentif, l'analyse des 
Romains fut plus rationnelle; ils quaiifièrent locator 
l'ouvrier qui fournit son travail, conductor le proprié- 
taire qui le paie. Les rôles furent encore réglés par 
analogie avec le louage de choses, non plus par une 
analogie dans les apparences, mais par une analogie 
réelle et profonde. Aussi est-il étrange que les juris- 
consultes n'aient été amenés ni à réformer la vieille 
terminologie admise dans la locatio operis faciendi, ni 
même à la critiquer. Mais c'est chose connue que les 
jurisconsultes romains se distinguent beaucoup plus 
par la sûreté des déductions que par la largeur des 
idées générales. Ils ont plus de logique que de critique. 
Et volontiers ils négligent, dans la construction de 
leurs théories, la régularité qu'exige la science, trop 
facilement satisfaits quand l'application de leurs prin- 
cipes ne laisse place à aucune difficulté pratique. 

Appliquez maintenant l'idée exprimée par la loi 20 
(de contr. empt.) aux médecins, aux aVOCafs, AUX pro-
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fesscurs, et vous aurez une seconde raison pour que 
leurs services ne fassent pas l'objet d’un louage. C'est 
que ces personnes ne travaillent pas sur une chose à 
elles remise par celui qui doit profiter de leur travail 
et le rémunérer. 

En résumé done, les faits qui entrent dans le louage 
se distinguent par deux caractères : ils Supposent d’a- 
bord'une industrie donnant des résultats appréciables 
en argent tout aussi bien pour celui qui en profite que 
pour celui qui les fournit: En outre, ils impliquent un 
travail pratiqué sur une chose remise à celui qui fait le 
travail par celui qui doit en profiter. C'est bien là l'idée 
qui ressort de la loi 8 $ 1, de werbis signif., où il est dit 
que dans le louage d'ouvrage le mot opus ne corres- 
pond pas au mot grec épper, mais bien plutôt au mot 
droréheçuæ, C'est-à-dire qu'il désigne corpus aliquod 
Perfectum. On veut donc que le travail exécuté s'ac- 
Cuse par un produit, qu’il se matérialise en prenant une 
forme sensible (1). . 

Le caractère des faits qui entrent dans le louage étant 
ainsi précisé, nous attacherons-nous sans restriction à 
la décision générale de notre loi 5 $2? En d’autres ter- 
mes, et c’est là la seconde question que j'ai posée au 

(} L. 5, 84, de verb, signif (L. 16) : « Opere locato, conducto, his verbis » Labeo significari ait id opus quod Græci ATOTE heu vocant, non épyer, sid est ex opere facto corpus aliquod perfectum. » De ce texte et de tous les développements que j'ai donnés sur les caractères du louage, il résulte qu'il faut rejeter une doctrine emise aux Institutes, d'après laquelle les mêmes faits qui gratuitement accomplis constituent un dépôt où un mandat, forme. raient un Jouage lorsqu'ils sont exécutés moyennant une merces { 13, de mand. Inst. nr, 26). Cette doctrine nous conduirait à voir un louage dans la convention par laquelle je vous donne une certaine somme pour que vous fassiez un voyage. Or les textes nous ont montré que dans cette hypothèse - il n'est pas question de louage,
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début de cette conférence, admettrons-nous que, loutes 
les fois qu'une personne donne une chose quelconque 
pour obtenir un service non susceptible de faire l'objet 
d'un louage, il y aura contrat do ut facias, par consé- 
quent aclion præscriptis verbisr Ce serait ]à une idée 
tout à fait insoutenable. Je vous parlais tout à l'heure 
des avocats, des médecins, des professeurs. Les textes 
que je vous ai cités (L. 1, pr. $ 1 et 10, de extraord. co- 
gnil.), vous prouveront que lorsque ces personnes 
avaient fourni leurs services, elles réclamaient les ho- 
noraires CONVenus, non pas par une action proprement 
dite, mais par une persecutio, c’est-à-dire que le ma- 
gistrat statuait lui-même sans renvoi à un juge. C’est 
donc qu’on ne les considérait pas Comme devenues 
créancières en vertu d’un contrat facio ut des. Or, évi- 
demment, le même fait qui exécuté ne donnerait pas 
naissance au contrat facio ut des ne Peut pas non plus 
être considéré comme dû en vertu d’un Contrat do ut 
facias. Le factum qui forme le Contrat et le factum 
rendu exigible en vertu du contrat formé ne sauraient 
différer dans leur essence. Et Par conséquent, l'avocat 
qui aurait reçu de l'argent d'avance ne serait pas plus 
obligé ex contractu qu'il ne devient créancier ex con- traciu quand il fournit ses services avant d'avoir rien 
reçu (1). D'abord, il n’y a pas louage, cela résulte de Ja nature du service convenu (2)..Qu'il n'y ait pas non 

{1} Sans doute, on autorise la condictio contre l'avocat qui ayant reçu de l'argent d'avance ne fournit pas ses services {L. 4 et 11, C, de condict, ob caus, dator. 1v, 6). Mais cela ne fait que confirmer une fois de Plus ce que j'ai déjà établi et souvent répété, savoir que la condictio ob rem dati ne dérive pas ex contfractu. 
- (2) Telle est bien aussi a pensée évidente de Paul dans la loi 38, locat. cond. (xx, 2). Le jurisconsulte commence par décider que celui qui a loué ses operæ devra recevoir Pintégralité de la merces, lorsque par des circons-
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plus contrat innommé, mais bien obligation donnant 

lieu à une simple cognitio extraordinem, c’est ce qui 
résulte par un argument assez direct de la loi 1 88 et 9 

de extraord. cognit. (4, 13). Les comites ou assesseurs 

des magistrats sont assimilés aux avocats pour la ma- 
nière de réclamer le salaire qui leur est dû (1). Ils agis- 

sent par voie de persecutio ($ 8). Conséquemment à 

cette doctrine, on décide que lorsqu'ils sont débiteurs 
au lieu d'être créanciers, la même voie de poursuite 

sera pratiquée contre eux ($ 9). Est-il donc téméraire 

d'étendre cette décision aux avocats et à tous ceux 
qu'on lraite. comme eux, et de croire que, deve- 
nus créanciers oudébiteurs par suite de l'exercice de leur 

profession, c’est toujours par voie de cognitio extra 
ordinèm qu'ils poursuivent ou sont poursuivis? Cette 

conclusion est bien autorisée par la même loi 4 $ 15. 

Quand ces personnes, dit Ulpien, agissent pour deman- 

der l’honor, le magistrat sera compétent pour connaître 

des mutucæ petiliones, c’est-à-dire des demandes réci- 
proques formées contre eux ex eadem causa. Pour- 
quoi donc sa compétence cesserait-elle, si ces demandes, 

au lieu d'être introduites reconventionnellement, se 

présentaient comme principales et distinctes ? 

Quel sera donc notre critérium pour reconnaitre, 

fances indépendantes de son fait il aura été empêché de fournir les operæ. 
Paul ajoute ensuite que les avocais aussi (quoque), lorsque c’est sans leur 

faute qu'ils n’ont pas plaidé, gardent les honoraires reçus. Or s'il y avait 

louage, cette seconde décision ne serait qu’une déduction de la précédente, 
et le mot quoque ne s’expliquerait pas: Paul aurait écrit deo. 

(3) EH s’agit R d'un salaire que les magistrats eux-mêmes payaïent à leurs 

comites. ILest vrai que sous le règne d'Alexandre Sévére ce salaire fut mis 

à la charge du trésor (Lampridius, Alex. Sever. 46). Mais Ulpien se référe 

certainement au droit antérieur : car il résnlte du ÿ 42 de cette même loi 1 
que notre texte à été écrit sous Caracalla.
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parmi les faits non susceptibles d'entrer dans un louage, 
ceux qui pourront figurer dans un contrat innommé, 
soit comme cause génératrice de l'obligation, soit 
comme chose due, ct ceux dont, au contraire, l'exéeu- 
tion ne pourra être sanctionnée ou demandée que par 
une cognilio extraordinaria? Quand il s’agit de cette 
seconde catégorie de faits, la prestation pécuniaire qui 
les précède ou les suit ne s'appelle. plus proprement 
merces; elle s'appelle konor ou honorarium. quelque- 
fois salarium (1). Mais ce n’est pas là un critérium 
rationnel, la question étant justement de savoir dans 
quels cas précis il y aura honor où honorarium. Les 
principaux de ces faits se ra‘tachent à l'exercice d’un 
art élevé, ou, comme nous disons volontiers, d’une pro- 
fessionlibérale. Mais ce n’est pas là non plusle criterium 
infaillible que nous cherchons. Car si l'avocat, si le mé- 
decin, si le professeur reçoivent un honor plutôt qu'un 
merces, il faut en dire autant des nourrices, classe de 
femmes utile plutôt que distinguée ; des librarüi, per - 
sonnages fort subalternes employés à la rédaction des 
actes des particuliers (L. 99, de reg. jur.), et générale- 
ment de toutes les personnes dont la profession suppose 
le maniement de la plume (L. 4, 86, 7et 14 de extraord. 
cognit.) Or, parmi ces professions, la plupart n'exi- 
geaient, pour être bien remplies, ni des connaissances 
très-sérieuses, ni une grande élévation de caractère. En 
fait aussi, la plupart étaient exercées par des personnes 
de bas étage et d’une fort médiocre considération. 

Je suis convaincu que la liste des faits qui donnent 

(t} Cette tenminologie n'est pas parfaitement constante, L'honor et quel- 
quefois appelé merces (L. 1, pr. de extraord. cognit.). 

11
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lieu à un honor plutôt qu'à une merces (1), et qui, en 
conséquence, ne sauraient entrer dans un Contrat in- 

nommé, a été formée par les Romains sans principe 

bien arrêté, un peu au hasard et petit-à-pelit. F'imagine 

que la persecutio honoris fut introduite d’abord ‘en 
faveur de trois sortes de personnes, les professeurs, les 
médecins et les avocats. C'est bien ce qui ressort de Ja 
loi 1, de exitraord. cognit., où les autres personnes ad- 

mises à réclamer un honor, paraissent ne l'avoir été que 
par assimilation à celles-là, par conséquent plus tard. 

C’est probablement dans les deux derniers siècles de la 
République que cette persecutio honoris fut créée. Les 

Romains, avant leur contact avec la Grèce, n'avaient 
connu ni les médecins, ni les professeurs. Quant aux 

avocats, leur profession avait été exercée de tout temps 

à Rome ; mais il fallut que la loi Gincia qui leur défen - 
dait de recevoir quoi que ce fût en retour de leurs ser- 

vices fournis où à fournir, fût tombée en désuétude 
pour qu'on songeàt à régler le mode de recouvrement 
de leurs honoraires. Gette désuétude était déjà complète 
au dernier siècle de la République, un passage de Tacite 

_en fait foi (Annal. x1, 7). Etant donc admis que les 
professeurs, médecins et avocats pouvaient recevoir 
un salaire pour leurs services professionnels, quelle 
action leur donner? Le droit civil n'en fournissait au- 
cune. H n'y avait là ni louage, je vous l'ai montré, ni 
mandat: le mandataire est chargé de faire des actes 

(2) de ne parle pas de la rémunération qui peut être convenue en faveur 
du mandataire et qu'on appelle aussi honor. Elle se réclamait, d'après un 
rescrit de Septime Sévère et Caracalla, par cognitio extra ordinem. — 
L.1, C. mand. 1v, 35. La loi 6, pr. mand. (xvut, 1) n’est pas contraire à 
cette décision : elle signifie que la rénumération donnée ou convenue n'ôte 
pas au mandat son caractère,
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juridiques, d’administrer des biens, de contracter ou 
d'acquérir en son propre nom des obligations on des 
créances , dont finalement Jcs conséquences devront 
tourner à la charge où au profit du mandant. Or, rien 
de pareil ici. Et c'est pourquoi l'idée de mandat, si sou- 
vent invoquée chez nous quand il s’agit des services de 
l'avocat, du médecin, du professeur, paraissait aux 
Romains absolument hors de mise. Pouvait-on donner 
à ces personnes ou contre elles l'action Præscriptis 
verbis? Mais elle n'avait pas encore été imaginée. I 
fallait done que le préteur ou eréât ici des actions ên 
factum, on recourut au procédé d'une cognitio extra - 
ordinaria. Ge dernier parti parut meilleur : peut-être 
ÿ trouvait-on le double avantage de ménager la dignité 
de ces personnes, dont le nom n'irait pas retentir dans 
les solennités d’un débat judiciaire, et d'assurer mieux 
la surveillance que voulait lcur imposer une autorité 
Loujours un peu ombrageuse. Plus tard, sous l'Empire, 
On assimila à ces trois professions d’autres professions 
qui ne présentaient certes pas la même dignité. Je vous 
en ai cité plusieurs, et vous en trouverez d'autres en- 
core au litre de extraord. cognit. Dans tous les faits 
dont l'exercice constitue ces professions, un élément 
essentiel du louage manquait : il n’y avait pas de travail 
accomplisur une chose livrée. N’aurait-il pas été possible 
d'appliquer à ces faits la théorie nouvelle des contrats 
innommés? Je le crois, mais peut-être n'y songea-{-on 
pas même ; peut-être fut-on arrêté par le caractère 
longtemps indécis et contesté de cette théorie. Il est 
remarquable, en effet, que le negotium facio ut des 
est celui que l'on aurait le plus ordinairement rencon- 
tré ici, et Vous savez que justement c’est sur celte
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hypothèse que l'unité de doctrine se fit le plus long- 

temps attendre. Le préteur recourut donc encore au 
procédé de là cognitio extraordinaria; et en cela il ne 
fit que suivre la tendance constante des magistrats de 
l'empire : vous savez qu'ils mullipliaient volontiers les 
cognitiones extraordinariæ, et que même la pratique 
“consacra le droit pour le magistrat de retenir ei de 

juger au fond toute cspèce d'affaires, même celles qui 
par leur nature donnaient lieu à la délivrance régulière 

d'une formule (L. 8 et 9, de offic. præsid. 1, 18). Ge 
procédé, qui mettait plus directement la justice sous 
la main du pouvoir, était en parfaile harmonie avec 

ce mouvement continu d'absorption générale et ce 

progrès incessant de la centralisation qui caractérisent 
si tristement l'empire Romain et qui le tuèrent, 

En résumé donc, on arrive à distinguer assez nettc- 

ment les faits qui entrent dans le louage et ceux qui 
n'y entrent pas. Quant à discerner, parmi ces derniers, 

ceux qui sont susceptibles de figurer dans un contrat 
innommé et ceux qui ne le sont pas, un critérium gé- 

néral et vraiment scientifique nous fait défaut. Disons 
donc qu'il faut procéder par énumération des faits qui 
autorisent seulement une cognitio extra ordinem ; et 

que tous les autres, ce sera Fà la règle, pourront ou 
devenir la cause génératrice d'un contrat innommé ou 
être dus en vertu d'un pareil contrat. 

Vous remarquerez que tous les services dont l’exé- 

cution ou la rémunération ne peuvent être poursuivis 
que par voie de cognitio extra ordinem sont ou des 
services professionnels ou tout au moins des services 

de telle nature que Ia première personne venue ne 

serait pas apte à les fournir. Cette observation vous
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rendra compte fort logiquement d'une distinction, au 
premier aspect assez bizarre : Quand il s’agit d'argent 
dû à des nourrices, tant qu'elles allaitent l'enfant, elles 
agissent par voie de persecutio. Une fois l'enfant sevré, 
Ulpein nous dit: cessant partes præsidis vel præ- 
toris (L. 1, 8 14 et 15, de extraord. cognil.). Pour- 
quoi cela? parce que désormais le service rendu à l'en- 
fant, et conséquemment à sa famille, se résoudra en 
fournitures de logement et de subsistances que toute 
autre personne pourrait lui procurer et qui sont appré- 
ciables avec une parfaite exactitude. Mais le juriscon - 
sulle ne nous dit pas si désormais il y aura louage ou 
contrat innommé, et je ne connais pas de texte qui 
Slatue sur la question. Si au lieu d’un enfant, il s’agis- 
sait d’un animal à nourrir, je n'hésiterais pas : le louage 
se concevrait très-bien, parce que le service rendu par 
le nourrisseur s’exercerait sur une chose mise entre 
ses mains par celui qui profite du service. Mais peut- 
Ou, au point de vue qui nous occupe, assimiler l’en- 
fant, je parle d'un enfant libre, à une chose? Je pen- 
cherais plutôt pour la négative, et j'admettrais plus 
volontiers l'existence d’un simple contrat innommé. 
Au surplus la question est d'assez mince importance 
pour que je la laisse sub judice. Si je vous ai rapporté 
la distinction posée par Ulpien, ce n’est pas pour le prix 
que j'attache à la discussion d'une curiosité juridique en 
elle-même fort insignifiante; c’est parce que cette dis- 
tinction met en relief une idée générale que je crois 
exacte au point de vue Romain.
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Pour compléter mes explications sur les $ 1 et 2 de 

notre loi 5, je dois vous entretenir aujourd'hai de Ja 

condictio ob rem dati et de la condictio ex pæniten- 

tia. Déterminer Ja place que ces deux actions occupent 

dans la théorie des contrats innommés, les conditions 

de leur recevabilité et leurs effets, tel est le but que 
je me propose. 

De la condictio ob rem dati. — Vous savez déjà que 
cette action a pour objet la répétition de Ja chose don- 

née en vue d'un but qni ne s’est pas réalisé. L'auteur 
de la dation dit à son adversaire : « En vous transfé- 
rant la propriété de ma chose, je vous ai obligé vous- 
même à donner ou à faire. Au licu de vous demander, 
selon mon droit, l'exécution de cette obligation, j'aime 
mieux tenir pour inexistant le contrat formé et exiger 
la restitution de ma propre chose; car vous n'avez 
aucune raison de la retenir, ne m'’ayant pas procuré 
l'avantage en vue duquel je vous le donnais. » 

“Gette action ne se rencontre pas, en principe, dans 
les contrats facio ut des, facio ut facias. Le silence 
des textes le prouve. Ge qui le prouve mieux encore, 
c’est la loi 95 de notre titre. Gette loi fera bien res- 
sortir la différence d'objét qui sépare la condictio ob 
rem dati de l'action prœæscriptis verbis. Voici com- 
ment s'exprime le jurisconsulte Marcien :
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L. 25 (Marcianus, lib. TIL Regu- 
lavum). Si operas fabriles quis servi 
vice mutua dedisset ut totidem re- 
ciperet, posse eum præscrihlis ver- 
bis agere, siculi si pænulas dedis- 
set ut lunicas acciperet. Nec esse 
hoc contrarium quod, si per erro- 
rem operæ indebilæ datæ sunt, ipsæ 
repeli non possunt; nam aliud 
dando, ut aliud reddatur, obligari 
jure gentium possumus. Quod au- 
tem indebilum datur, auf ipsum 
repeti debet, aut tantumdem ex 
eodem genere, quorum neutro modo 
operæ repeti possunt. 
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Si quelqu'un à donné les services 
résultant de l'industrie d’un esclave 
pour qu'en retour on lui fournit les 
services semblables d’un autre esclave, 
il peut intenter l'action præscriptis 
verbis, tout comme s'il avait donné 
des manteaux pour recevoir des tuni- 
ques, Et ceci n’est point contredit par 
celte proposition que si l’on a fourni 
par erreur des services indus, il est 
impossible de les répéter en nature. 
En effet, la dation d'une chose peut 
bien d’après le droit des gens nous obli- 
ger à en rendre une autre. Mais quand 
on a donné une chose indue, il faut 
que la répétition porte ou sur cette 
chose elle-même ou sur une égale 
quantité de choses du même genre : or 
ces deux modes de répétition sont im 
possibles à l'égard des travaux fournis.   

Dégageons d’abord la pensée du jurisconsulte.—Dans 
“l'espèce prévue, il y a lieu à l’action præscripiis verbis. 
On pourrait objecter que lorsque des services indus 
ont été fournis par erreur, il n'est pas possible de les 
répéter. Gela n’est pas possible, parce que la répétition 
doit avoir pour objet ou la chose donnée elle-même ou 
des choses de même genre et qualité. Or, quand il s’agit 
de services rendus, la raison résiste à l'idée d'une ré- 
pétition en nature. Quant à la répétition d’une même 
quantité de services du même genre, elle ne se con- 
çoit pas non plus, parce qu'entre Les services d’un 
homme et ceux d'un autre homme il n’y à jamais ni 
indentité véritable, ni équivalence exacte (4). Mais 
celle objection ne touche pas le jurisconsulte. En effet, 
quand je vous ai permis de faire travailler mon esclave 

(1) Cette idée est très-nettement formulée dans les lois 26, 812, de cond. 
indeb. (sir, 6) et 31 de solut. (xLvi, 3). Ce dernier texte en tire cette 
conséquence fort exacte que le fidéjusseur d’une obligation ayant pour objet 
un fait à accomplir par le débiteur lui-même ne peut pas éteindre l'obliga- 
tion par son exécution personnelle, Car le fait qu'il exécuterait ne serait 
pas le fait prévu, Quant à la loi 26, 2 12, nous la retrouverons dans un 
instant.
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pour votre propre compte, à condition que le vôtre 
travaillerait pour moi, l’action præscriptis verbis qüe 
j'intente contre vous ne tend pas à la répétition du tra- 
vailelfectué; je ne vons démande pas non plus de me 
procurer, chose impossible, un travail absolument 

équivalent. Ce que je vous demande, c’est seulement 
de laisser exécuter Ie travail convenu, de le laisser 

exécuter selon les moyens personnels de votre esclave. 

L'objet de mon action n’est donc ni la chose fournie, 

ni une chose précisément identique, c’est une autre 

chose. Or, rien n’empéche que, recevant une chose 
sous la condition d’en fournir une autre, nous ne nous 

obligions. Cette obligation résulle même du droit des 
gens, décision qui nous montre en passant, et c'est 

un point qu'on n'a jamais mis en doute, que les con- 

lrats innommés sont parfaitement accessibles aux pé- 

régrins. 

Je vous disais tout à l'heure que la condictio ob rem 

dati n'est pas admissible dans les contrats innommés 
nés d’un factum ; ct c’est pour démontrer cette proposi- 
tion que j’ai placé ici l'explication de la loi 28. Etd'abord, 

le contrat prévu par Marcien rentre bien dans le nego- 
tium facio ut facias, quoique le jurisconsulte emploie 
le verbe dare. Ce n’est pas, en effet, transférer la pro- 

priété que de mettre un esclave à la disposition d’une 
autre personne qui le fera travailler. Le mot dure 

affecte ici la signification large que Paul lui donne au 
Principium de notre loi 5. Et c’est ce que Marcien lui- 
même essaie de faire ressortir, quand il compare son 

hypothèse à celle dans laquelle je donnerais des man- 

teaux pour obtenir des tuniques. Comparaison dé- 

pourvue de sens, lout ou moins bien inutile, s'il en-
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tendait raisonner sur une espèce rentrant dans Ja classe 

do ut des! Maintenant, n’est-il pas de loute évidence 

que les mêmes raisons un peu subtiles, si vous voulez, 

mais bien nettement accusées par Marcien, qui s'op- 

posent à la condictio indebiti quand il s’agit de services 

.indûment - fournis, s'opposent nécessairement aussi 
dans notre hypothèse à la condictio ob rem dati? Si 
telle n'était pas la pensée du jurisconsulte , il ne met- 
trait pas tant de soin ct d’insistance à montrer que les 

raisons qui rendent la condictio non recevable ne font 
aucun obstacle à l'exercice de l'action præscriptis ver- 

bis, à raison du but tout différent de cette dernière. 

En refusant la condictio ob rem dati à celui qui avait 
éxécuté un fait pour oblenir une dation ou un autre fait, 
les jurisconsultes restaient strictement fidèles au prin- 
cipe général des condic!iones. Vous savez, en elfet, 

que régulièrement toute condictio avait sa source dans 
une dation, dans une stipulation ou dans une expensi- 
lation. (Cicéron, pro Rose. comæd. n. 4 et 5). C'est-à- 

dire que nul n’était admis à demander, par voie de 
condictio, que la chose ou l'équivalent de la chose par 

lui donnée, la chose qu'on lui avait promise ou celle 

qu'il avait portée sur son Codex comme dépensée pour 
le débiteur. Toutefois, pour que vous ne vous mépre- 

niez pas sur la portée exacte de ce principe dans son 

application en matière de contrats innommés, deux 

observalions me paraissent nécessaires : 

1° D'abord l'acceptilation était assimilée à la dation, 

en ce sens du moins qu'elle pouvait également servir 

de base à une condictio. Cette assimilation est formel- 
lement exprimée par Javolénus. (L. 10, de cond. caus. 
dat. x1, 4). Le jurisconsulle suppose qu'une femme,
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sur le point d'épouser son débiteur, lui fait acceptilation 
dolis constituendæ causa. L: mariage venant ensuite 
à manquer, le débiteur, libéré néanmoins de son an- 
Cienne dette, sera tenu d'une condictio sine causa. 
Ga qu'importe, dit Javolénus, que l'argerit du créan- 
cier se trouve aux mains du débiteur par suite d’une 
dation ou d’une acceplilation, s’il s'y trouve sans cau- 
se (1)? Sons l'influence de la même idée, sans doute, 
Ulpien rend une décision absolument semblable dans 
une hypothèse où se rencontrent tous les éléments d'un 
contrat innommé (2). Il suppose que j'ai fait accepti- 
lation à mon débiteur, parce que celui-ci s'engage à 
me fournir un expromissor. Si le débiteur manque à 
cet engagement, on peut soutenir, décide le juriscon- 
sulle, que la condictio me compèle contre lui. Quant 
à l'objet de cette condictio, nul doute : elle tendra au 
rétablissement de l'obligation éteinte, si cette obliga- 
tion n'était pas encore exigible; sinon, au paiement. 
Du reste, rien de plus facile à expliquer que cette assi- 
milation de l'acceptilation à une dation : le débiteur est 
réputé s'être libéré en livrant au créancier la chose due, 
et le créancier Ia lui avoir immédiatement retransférée 
pour l’obliger. Mais faut-il conclure de 1à que l'accep- 
tilation ob rem formât un contrat do ut des ou do ut 
facias? En l'absence de textes positifs, cette conclusion 
me paraitrait un peu hasardée. Je remarque, en effet, 

(1) Pour comprendre la décision de Javolénus, il faut supposer que l'eflet de 
l'acceptilation n’a pas été ajourné par un pacte tacite, jusqu'au moment de 
la réalisation du mariage. Sans quoi, l'obligation ayant conservé son exis- 
tence, la condictio deviendrait inintelligible (L, 43, pr. de jur. dot. xxin, 3.) 

. (2) L. 4, de cond. caus. dat. (xn, 4): Siquis accepto tulerit dehitori sub, 
quum conveniret ut expromissorem daret, nec ille det, potest dici condici 
posse ei qui accepto sit liberatus.
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qu Ulpien ne présente pas comme exempte dé quelque 
doute la doctrine qui fait dériver la condictio d'une 
pareille acceptilation. « Potest dici, » telle est son ex- 
pression. ÎL est donc peu probable qu'il pousst l'assi- 
Milation jusqu'à ses dernières conséquences. Ai-je 
besoin d'ajouter, d'ailleurs, que la question n'offre plus 
aucun intérêt dans la doctrine qui a prévalu? Ce qu'il 
faut remarquer, c'est qu'en admettant même, comme 
je le fais, que l’acceptilation ob rem forme seulement 
un Contrat facio ut facias où fucio ut des, nous trou- 
vons là un cas exceptionnel où certainement la condictio 
appartient à l'auteur du factum en concours avec l’ac- 
tion præscripiis verbis. 

2° Pareillement, lorsque le fait qui donne naissance 
au contrat innommé consiste en une obligation r'égu- 
lièrement contractée, par exemple lorsque j'ai fait une 
promesse en vue d'obtenir un avantage que j'ai négligé 
de stipuler, ne faut-il pas dire que je puis à mon choix 
intenter soit l'action præscriptis verbis pour faire exé- 
cuter la convention, soit une condictio pour demander 
ma libération? Gette condictio est formellement recon- 
nue par les textes, bien qu'il ne puisse être question 
d’assimiler une promesse à une dation. (L.1,$1ct 9, 
de condict. sine caus. xn, 7). 

Que si nous remontons à la raison philosophique de 
celte condictio donnée à la suite d'une acceptilation où 
d'une promesse ob rem, cette raison est fort simple: on 
veut que personne ne s'enrichisse illégitimement aux 
dépens d'autrui. Et ceci nous conduit à une conclusion 
beaucoup plus générale que je formule ainsi : Quicon- 
que, en formant les contrats facio ut facias où facio ut 
des; a enrichi la partie adverse, est nécessairement ad-
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missible à répéter par voie de condictio le montant de 
cet enrichissement. Aucun texte spécial n'appuie cette 
doctrine; mais il est facile de montrer qu'elle est en 
parfaite harmonie avec les principes définitifs de la ju- 
risprudence romaine, Vous savez tous que d'assez bonne 
heure on àdmit d'une manière à peu près générale une 
condiclio contre toute personne qui sans juste motif se 
serait enrichie de la chose d'autrui. Gelte condictio, li- 
milée au montant de l'enrichissement da défendeur, 

est constatée nofamment dans deux textes fort connus, 

l'un appartenant à Africain, l’autre à Juventius Celsus 

(L. 25 et 32, de reb cred. xu, 1); et les interprètes 

l'appellent quelquefois, du nom de ce dernier juriscon- 
sulte, condictio Juventiana. I] est vrai que dans ces 

deux hypothèses nous trouvons quelque chose de plus 
qu'un simple fait : une chose corporelle, une valeur vé- 

| ritable, est sortie du patrimoine de l’un pour entrer dans 

le patrimoine de l'autre. Mais si le fait d'autrui ne pro- 

cure un enrichissement appréciable, ne faut-il pas que 

le résultat soit le même? La raison le commande, et 

c'est en effet la solution qui parait avoir prévalu. La loi 

25 de notre titre nous montrait tout à l'heure que, d'a- 
près la rigueur des principes, la condictio indebiti ne 

saurait s'appliquer à des operæ indûment fournies. Ce- 
pendant, Gelsus, dominé par un sentiment d'équité, pa- 

rail fort disposé à autoriser la condictio au profit de l’af- 
franchi qui par erreur et indûment aurait fourni des 

opere fabriles à son patron. Ilse fait bien une objection 

tirée de l'impossibilité d’une répétition qui aurait pour 

objet soit en nature les travaux fournis, soit des travaux 
d'une parfaite équivalence. Mais deux motifs lui font re- 

pousser l'objection : Ces operæ sont susceptibles d'une
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estimation en argent, et de plus il y a d'autres hypo- 
thèses ou la chose qu'on demande par une condictio 
n'est pas la chose même qu'on a fournie. En -consé- 
quence, Gelsus admet ici une condictio jusqu'à concur- 
rence de la valeur locative des services rehdus. Et Ul- 
pien qui rapporte cette décision l'approuve (L. 26 $ 19, 

de cond. indeb. xtr, 6). Maintenant, ce qu’on adinit à 
l'égard d'un service indûment fourni comme dû, n’est- . 
il pas très-vraisemblable qu'on l’admit aussi lorsque ce 
service avait été fourni ob rem? Si les textes restent: 
muets Sur Ce point, leur silence n’est. pas embarrassant 
à expliquer. La condictio, limitée au profit retiré 
par le défendeur, présentait une fort médiocre utilité 
pour un créancier qui avait le droit d'exiger plus que 
cela, le droit de demander ou l'exécution de la presia- 
tion convenue ou les dommages-intérêts résultant de 
son inexéculion. Mais l’évidente rareté de cette condic- 
tio dans la pratique, ne nous autorise pas à la rejeter si 
clle résulte des principes. Gette condictio du reste dif- 

_fère de la condictio ob rem dati, en ce que celle-ci 
dépasse souvent l'enrichissement du défendeur. 

En résumé, lorsque dans notre loi 5 nous voyons 
Paul ne parler de la condictio qu'à propos des negotia 
do ut des, do ut facias, nous ne devons pas en conclu- 
re, comme le font ordinairement les interprètes, qu'il la 
rejcite absolument dans les deux antres bypothèses. Elle 
ne sera exclue dans ces deux hypothèses que lorsque le 
fait accompli ne sera ni, commeune acceptilation, dena- 
ture à étrerévoqué par des voies juridiques, ni, comme 
des operæ fabriles, susceptible d’une estimation en ar- 
gent. La pensée de Paul est donc seulement que les: 
deux premières classes de contrats innommés sont.
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les seules dans lesquelles le choix entre la condictio et 
l'action præscriptis verbis forme le droit commun et 
la règle générale. Ce sont les seules aussi où la condic- 
lio lende au recouvrement d'un droit de propriété 
transféré par le demandeur. 

Revenons à la condictio résultant d'une dation ob 
rem. . 

Gette condiclio, comme la cond'ictio indebü, rentre 
dans une catégorie plus générale, elle rentre dans la 
condictio sine causa. La dation a-t-elle été faite en vue 
d'une cause future qui ne se réalise pas? la condictio 
s'appelle spécialement éondictio ob rem dati ou con. 
dictio causa data causa non secuta. La dation a-t-elle 
été faite en vue d'une cause se reférant du passé et con- 
sislant en une obligation dont par crreur on se croyait 
tenu ? la condictio s'appelle condictio indebii. Enfin la 
dalion a-t-elle été fondée sur toute autre cause se référant 
au passé, ou sur une cause actuellement existante, mais 
qui depuis a cessé d'exister? la condictio conserve son 
nom générique de condictio sine causa. Mais il cst 
manifesie que dans tous ces cas la cause manque. 
Toutes ces condictiones dérivent done du même prin- 
cipe; et dans un sens large, ce sont bien toutes des 
condictiones sine causa. Cette observation nous expli- 
que d'abord le désordre avec lequel les textes relatifs à 
ces lrois matèires sont entremélés au. Digeste et au 
Code sans le moindre respect de la rubrique sous la- 
quelle on les place. Cette même observation justifie, ct 
ceci est beaucoup plus important, ce que je vous ai pré- 
cédemment enseigné, savoir que la condictio ob rem 
dati précéda la création de la théorie des contrats in- 
nommés. En effet, nous n'apercevons pas qu'il y ait cu
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une époque où les Romain n'admissent pas la condictio 
sine causa. Et l'équité qui en est le fondement nous 
permet de [a croire aussi ancienne que le droit romain 
lui-même. 

Est-ce à dire qu'une fois établie la théorie des con- 
{rats innominés n’exerça aucune inflnence sur la nature 
de lacondictio ob rem dati? Ce serait à une grave 
erreur, Gelic influence se manifesla, au contraire, en 
deux points essentiels qui vous sont déjà connus et 
qu'il est nécessaire de rappeler ici : 

1° Tant que la dation ne fit pas naître un contrat, 
la condictio dut être recevable contre l'accipiens, en- 
core que l'inexécution de la prestation convenue ne lui 
fût pas encore imputable. Ainsi avais-je donné de l'ar- 
gent à quelqu'un pour affranchir son esclave dans un 
certain délai ? Même avant l'expiration de ce délai, je 
pouvais exercer l’action en répétition de la chose. Et 
pourquoi cela? parce que mon adversaire n'étant pas 
obligé à affranchir, parce que nulle action ne m'ayant 
jamais appartenu pour l'y contraindre, il était exact de 
considérer ma dation comme dépourvue de cause aussi 
longtemps que l’affranchissement n'avait pas suivi. 
Cette doctrine n’est pas celle que nous irouvons dans 
les jurisconsultes. Ils nous présentent la condictio ob 
rem dati comme non recevable tant que là partie ad- 
verse n'a rien à se reprocher. (L. 3, $2et5. —L.S5, 
pr. $ 4, de condict. caus. dat. XII, 4). Cela tient à ce 
que les textes que nous possédons sur la matière datent 
tous de l'époque classique, d'une époque où les con- 
irats do ut des, do ut facias, étaient admis, ou, peu s’en 
faut, par tout le monde. Or, de l'existence reconnue du 
lien contractuel découle l'impossibilité de répéter {ant
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que le débiteur est admissible à se retrancher dans les 

termes du contrat et peut dire : je n'ai pas encore exé- 

cuté, c'est vrai, mais le contrat m'accorde un délai qui 
n'est pas écoulé, ou bien nul délai ne m'a été fixé, mais 
jusqu'à présent il n’a pas dépendu de moi d'exécuter. 

20 Fant que l'existence du contrat ne fut pas admise, 

de même que les risques de la chose donnée incom- 
baient à l'auteur de la dation, de même et réciproque- 
ment, les risques de la chose à donner en retour in- 

combaient à celui qui avait reçu cette première dation. 
Ainsi, quand je vous ai donné Stichus pour que vous 
me donniez Pamphile, la mort de ce dernier ne m’em- 

pêche pas de répéter Stichus. Pareillement, si je vous 

ai donné Stichus pour que vous affranchissiez Pamphile 
ou pour que vous exécutiez un autre fait quelconque, 
l'exécution du fait convenu a beau devenir impossible 
par les circonstances les plus indépendantes de votre 
volonté, je reste admissible à répéter. Nous avons re- 

trouvé les traces de celte doctrine ancienne dans une 
décision de Gelsus (L. 46, de cond. caus. dat. x1x, 4 ). 
Mais nous l'avons vu repoussée par Paul et: condamnée 
par un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien 

(L. 10, C. de condict. ob caus, dat. 1v, 6). Autant la 

décision de Celsus était en harmonie avec la doctrine 
ancienne qui excluait le lien contractuel, autant celle 

de Paul et de Dioclétien cadre avec la doctrine nouvelle 
qui consacre ce lien. 

En somme, l'influence de la théorie des contrats in- 
nommés sur la condictio ob rem dati peut se résumier 
dans les termes suivants : cette condictio ne peut plus 
ni être intentée avant que l'action præscriptis verbis 

soit elle-même reccvable, ni lui survivre. En un mot, il
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y a identité quant aux conditions nécessaires pour l'ex - 
ercice de l'une ou l’autre action. Ces modifications pro- 
fondes subies par la condictio ob rem dati vous empé- 
cheront de vous étonner, si parfois les textes paraissent 
la considérer comme dérivant ex contractu. Au point 
de vuc purement pratique, il y avait Ià quelque chose 
de vrai. 

Gette action diffère de l'action præscriptis verbis, 
tout à la fois par son but, qui est la restitution de la 
chose donnée et non pas l'exécution de la convention, 
el par Son caractère d’aclion stricti juris. 

Elle diffère profondément anssi de la condictio inde- 
biti, malgré la similitude de leur origine, et quoique 
l'une et l'autre rentrent dans la classe des condictiones 
sine causa. D'abord Ja condictio indebüti implique né- 
cessairement une dation faite par erreur. La condictio 
ob rem dati, au contraire, ne suppose rien de pareil. 
Au premier aspect, elle paraît même exclusive de l'idée 
d'erreur, parce que la datio ob rem. est faite en vue 
d'une cause future, et que l'erreur proprement dite se 
refère loujours au passé ou au présent. N'abusez pas 
toutefois de cette idée : si, par exemple, je vous ai don- 
né dix pour que vous affranchissiez Stichus, ct que 
Slichus, à mon insu, fût mort ou déjà devenu libre, 
voilà bien une datio ob rem déterminée par une véri- 
lable erreur. À coup sûr, le contrat do ut facias ne 
s’est pas formé, mais il est bien certain que la condictio 
ob rem dati me compète. 

Une autre différence, beaucoup plus importante, 
sépare ces deux condictiones. Dirigée contre un défen- 
deur de bonne foi, la condictio indebüli lui enlève seu- 
lement la valeur dont il s'est enrichi (L. 65, 8 8, de 

12
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cond. ind. x11, 6). Au gontraire, la condictio ob rem 
dati aboutit toujours à une condamnation égale à la 
valeur de la chose donnée. En règle générale, la bonne 
foi du défendeur ne se comprendrait même pas dans 
cette action, car la bonne foi n’est autre chose qu'une 
erreur. Par exception cependant, dans les mêmes cas 
où la dation ob rem à été effectuée sous l'empire d'une 
erreur, celte erreur à pu être partagée par l'accipiens. 
Devrons-nous dire alors que sa bonne foi doit faire 
réduire la condamnation au montant exact de son enri- 
chissement ? La négative ressort de la décision suivante 
(L. 5, $5, de cond. caus. dat. x11, 4): Un comédien 
nommé Pâris, se croyant esclave de Domitia, fille de 
Néron, lui avait donné une certaine somme pour ob- 
tenir Ja liberté. Instruit de son erreur, il répéta Ja 

_ somme, ct le juge en ordonna la restitution, sans même 
examiner si Domitia l'avait reçue sciemment on par 
erreur. Ulpien, généralisant cette décision, conclut que 
tout homme libre qui, se croyant esclave, donne à son 

maîlre apparent quelque chose pour se faire affranchir, 
est admis à répéter tout ce qu'il a donné. 

De cette différence entre la condictio indebiti et la 
condictio ob rem dali, résulte la conséquence suivante: 
la condictio indebiti se présentera d'ordinaire avec une 
intentio incerta. Si, en effet, le demandeur n’est pas 

pleinement certain que le défendeur ou a reçu Findû 

de mauvaise foi, ou a profité de tout ce qu'il a reçu, il 

court le risque de la plus pelitio en prenant une for- 
mula certa. Au contraire, puisque la bonne foi et l’en- 

richissement du défendeur sont indifférents dans la 

condictio ob rem dati, le demandeur pourra presque 
toujours, sans aucun danger, prendre une formula cer-
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ta ; il le pourra toutes les fois que la nature, la quantité 
et la qualité de la chose donnée apparaitront d'une ma- 
nière bien évidente. Et il faut dire qu’en pareil cas il y 
aura lieu à une sponsio pænalis tertiæ partis. Car la 
condition nécessaire de cette sponsio ne fait pas défaut: 
la demande à bien pour objet certa pecunia credita 
(Gaius 1v, $ 174 (4) ). | 

Passons à la condictio ex pænitentia. 
Je vous ai déjà dit qu'’anciennement, lorsque la dation 

ob rein ne faisait naitre aucun contrat, la condictio 
ouverte à son auteur n'avait évidemment pas besoin 
d'être motivée sur une inexécution imputable à la partie 
adverse. Le jus pænitendi constituait done ici le droit 
commun, €! il n'y avait pas licu de distinguer Ja con- 

_ dictio ob rem dati et la condictio ex pœnitentia : ces 
deux actions se confondaicnt en une seule. Mais une fois 
admis que la partie qui avait reçu Ja dation se trouvait 
véritablement obligée ex contractu, ce jus pœnitendi 
dut disparaitre : il y aurait eu anachronisme et contre- 
sens à le maintenir, Les principes du droit et la notion 
de l'équité résistent à cette idée qu'une partie contrac- 
tante demeure maitresse de résoudre ou de conserver 
le contrat, selon ses convenances et son caprice. Aussi, 
malgré l'autorité des nombreux interprètes qui, par une 
imprudente généralisation de quelques textes spéciaux, 
ont: considéré le jus pœnitendi comme constituant le 
droit commun dans tous les contrats innommés formés 

(1) Par hypothèse, la demande est cerfu. Elle a bien pour objet pecuniam, 
dans le sens large du mot (Gaius LIF, 2 124, — L. 222, de verb. signif. L. 
16). Enfin qu'il y ait creditum, cela pouvait n'être pas admis autrefois, 
quand la dation ob rem ne donnait naissance à aucun contrat. Mais cela ne 
peut plus être nié dans le droit classique. N suffit pour s’en convaincre de 
lire la définition du creditum (L. 1, de reb. cred. xn, 1).
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par une dation, je crois que la vérité réside en principe 
dans la thèse inverse. Pour admettre ce droit de réso- 
lation facultatif au profit du créancier, un texte formel 
ct bien précis serait nécessaire. Or, tout au coniraire, 
si nous envisageons d'abord le contrat do ut des, nous 
voyons le jus pænitendi bien clairement proscrit par 
plusieurs textes qui subordonnent l'exercice de la con- 
dictio à une violation du contrat (L. 5 et 7, de rer. 
permut. G. 1v, 64). A l'égard du contrat do ut facias, 
les mêmes motifs durent déterminer la même solution ; 
et, en effet, une bonne analyse des textes nous prouve 
que l'exclusion du jus pænitendi constitue la règle ici 
tout aussi bien que dans les contrats do ut des. Pour 
nous borner à notre loi 5 $ 9, voyez avec quel soin Paul, 
pour donner ouverture à la condictio, exige que le délai . 
fixé pour l'exécution du fait soit entièrement écoulé, 
où, en l'absence du délai fixé, que du moins il ait été 
-possible au défendeur d'exécuter. 

Cependant quelques textes relatifs à des hypothèses 
qui rentrent dans le contrat do ut facias posent le jus 

- Pænitendi comme un droit incontestable et incontesté. 
Ges textes appartiennent tous à Ulpien, précisément 
celui des jurisconsultes qui parait avoir admis de la ma- 
nière la plus large et la plus complète la théorie des 
contrats innommés. Ils ne portent aucun indice d'in- 
terpolation ; et rien, je le répète, n‘y laisse soupçonner 
soit la moindre hésitation personnelle du jurisconsulte, 
soit l'existence où même la possibilité d’une contro- 
verse. Pour les expliquer, attachons-nous scrupuleuse- 
ment aux hypothèsès qu'ils prévoient: celte analyse 
nous conduira à conclure au caractère exceptionnel
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et restreint de ce jus pænitendi. Ces hypothèses se ra- 
mènent à quatre: 

1° Je vous ai donné dix pour que vous affranchissiez 
votre esclave Stichus (L. 3 $9 et 3, de cond. caus. dat. 
HE, 4). Je puis répéter tant que laffranchissement n’est 
pas consommé, et cela quoique le délai fixé ne soit pas 
encore expiré, ou, en l'absence d'un délai fixé, quoique 
vous n'ayez pas encore eu la possibilité d’affranchir. 

20 Je vous ai donné dix pour acheter un esclave dé- 

signé et l'affranchir. Tant que vous n'avez pas acheté, 
le repentir m'est ouvert sous la condition de vous noli- 
ficr mon changement de volonté. Avez-vous fait l'ac- 
quisition? Le repentir m'est encore permis en ce sens 

qu'au lieu de vous redemander dix, je puis vous de- 

mander l'esclave lui-même (L. 5 $9, eod. tit.). - 

5° Je vous livre mon esclave pour que vous l'affran- 

chissiez dans un délai donné. Tant qu'il n’est pasaffran- 
chi, la répétition n’est possible, même avant Texpira- 

tion du délai (L. 8 $ 1, eod. tit.). 

4° Je vous donne de l'argent pour que vous fassiez 

un voyage à Capoue. Tant que vous n'êtes pas parti, et 
encore que je ne puisse vous imputer aucune faute, la 
répétition m'est permise. Sitoutefois vous avez déjà fait 

des préparatifs et déboursé quelque chose, le montant 

de vos frais devra être déduit de la condamnation (L. 
5, pr. eod. fit.), 

Dans les trois premières hypothèses, il s’agit pour 

moi, auteur de la ation, de procurer à un esclave le 
bénéfice de l'affranchissement. Je fais une libéralité 
dont vous devez être l'instrument. En dernière analyse 

le contrat tend à m'appauvrir sans tendre à vous en- 

richir. Et si je vous donne quelque chose, c’est seu-
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lement pour vous indemniser. Mais toute pensée de 
spéculation est absente de votre côté comme du mien. 
Ceci posé, n'est-il pas très-naturel ct très-légilime que 
celui qui à conçu un projet de libéralité puisse le révo- 
quer librement, tant que l'exécution n'est pas con- 
sommée (1)? Le bénéficiaire, qui est ici l'esclave, ne 
saurait se plaindre de cette révocalion, le droit ne lui 
ayant jamais été acquis. D'autre part, le tiers qui prête 
son intermédiaire et ses bons offices à l'exécution de 
la libéralité faite par autrui pourrait-il davantage se 
plaindre? La révocation ne saurait Jui nuire, puisque 
l'exécution de la libéralité ne lui aurait pas profité. A 
regarder au fond des choses, la position de celui qui à 
reçu présente une grande analogic avec celle du man- 
dataire. Deux motifs cependant nous empêchent d'ad- 
meltre ici le mandat : c'est d'abord Ja gratuité inhé- 
rente à ce contrat; ici l'accipiens reçoit une chose 
dont il ne lircra qu'un profit insensible ou nul, néan- 
moins il reçoit quelque chose. C’est en second lieu 
que, quoique le mandat se contracte valablement au 
profit d’un tiers, cependant ce mandat ne se conçoit 
pas en dehors d’un intérêt né et actuel pour Ie man- 
dant (L. 8, $ 6, mand. XVI, 4). Ainsi, d’une part, 
Simple projet de libéralité, d'autre part convention 
analogue au mandat, voilà ce que nous rencontrons 
dans nos trois hypothèses. Or, une libéralité projetée 
n'a rien de définitif, et un mandat est essentictlement 

(1) Getle idée explique seule la révorabilité naturelle des donations mortis causa par le changement de volonté än donateur. Définitives par rapport aux hériliers de ce dernier, s’il prédécéde sans s'être repenli, elles restent entre lui et le donataire à l'état perpétuel de projet.
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révocable. Cela ne suffit-il pas pour justifier le jus pæ- 
nitendi dans ces trois hypotèses ? 

Sur la quatrième hypothèse, je ne dirai plus que le 
contrat tend à réaliser une libéralité au profit d'un 
tiers. Mais visiblement il n'intéresse que celui qui a 
donné l'argent; pour celui qui l’a reçu, cet argent n’est 

- qu'une indemnité, peut-être légèrement supérieure, 
peut-être insuffisante, des frais, des démarches et de 

la perte de temps qu'il s'impose. Sauf cette chance 
pour l'accipiens d'une perte insignifiante ou d'un faible 
bénifice qui assurément ne constituent pas le but du 
contrat, l’analogie avec le mandat nous apparaît ici 
tout-à fait frappante. Et cette analogie justifie pleine- 
ment encore la faculté de révoquer. 

Goncluons donc par la formule suivante : Le jus pæni- 

tendi ne nous apparaît qu'exceptionnellement dans cer- 
tains contrats do ut facias, alors que la dation, soit 
qu'elle doive profiter à son auteur ou à un tiers, ne tend 
pas à enrichir l'accépiens, mais seulement à lui épar- 
gner la perte qu'il éprouverait par l'exécution pure et 
simple de son obligation. Cette doctrine intermédiaire, 
d'ailleurs fort raisonnable en elle-même, respecte et ex- 

plique tous les textes sans aller au-delà de Icurs déci- 
sions : elle est donc par cela même infiniment préfé- 
able soit à celle qui affirme l'existence du jus pœnt- 

tendi dans tous les contrats innommés formés par une 
dation, soit à celle qui le nie d’une manière absolue au 
mépris des textes Les plus posilifs (4). 

Le domaine de la condictio ex pænitentia ainsi déli- 

(1) Voir sur les jus pænitendi le savant traité des obligations natu- 
relles de M. Machelard, pages 84 et suiv.
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milé, je dois vous faire sur cette action deux observa- 
lions importantes : 

4° Il résulte des motifs mêmes qui la font admettre 
et du but qu’elle se propose que jamais elle ne doit ap- 
pauvrir le défendeur. La condamnation sera done né- 
cessairement restreinte au profit qu'il a retiré de la da- 
tion. C’est ainsi que dans l'hypothèse du voyage à faire . 
à Capoue (L. 5, $ 1, de cond. caus. dat, xXH, 4), les 
frais déja faits par l'accipiens s’imputcront en dé- 
duction de la restitution qui lui est demandée. Cette dé- 
cision, tout-àh-fait identique à celle qu'on donne en cas 
de révocation du mandat, sépare profondément cette 
condictio de la condictio ob rem dati, dans laquelle le 
défendeur restitue intégralement la valenr reçue, encore 
qu'il en résulte pour lui une perte. De là suit que la 
Condiclio ex pœnitentia aura toujours une éntentio 
incerta, le demandeur ne pouvant pas savoir à l'avance 
de quelle quantité précise le défendeur s’est enrichi. 

2° En supposant que l'exécution de la convention 
devienne impossible sans le fait ni la faute de l'acci- 
Pieus, là condictio ex P&nitentia disparait pour l'ave- 
nir tout aussi bien que la condictio ob rem dati (L. 5, 
$2, de cond. caus. dat.). Le défendeur bénéficie done 
du cas fortuit. Vous reconnattrez ici que si, après l’ad- 
Mission de la théorié des contrats innommés, la con- 
diclio ex pœnitentia conserva encore quelques appli- 
cations, elle subit, elle aussi, dans la sphère restreinte 
qui lui fut laissée, l'influence de celte (héorie, 

J'ai terminé mes explications sur Ja condictio ob 
rem dati ct sur la condictio ex Pænitentia considé- 
rées en elles-mêmes. Il me reste à examiner si ces 
deux actions peuvent se concilier avec Ja doctrine
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d'après laquelle les pactes nus engendrent des obli- 
gations naturelles. En effet, pourrait-on dire, l'exis- 
tence d'une obligation naturelle forme un obstacle invin- 

cible à la répétition de ce qui a été payé. Si done les con- 
t'ats do ut des, do ut facias, ne sont autre chose que 

des pacies changés en contrat par l'exécution que leur 
a donnée l'une des parties, comment comprendre qu'en 

aucun cas la répélition soit accordée à cette partie? De 

toute nécessité, il faut ou lui dénier cette faculté de 

répéter, ce qui est impossible, ou admettre que même 

à l'époque du droit classique, les pactes n'emportaient 

jamais obligation naturelle; et c'est là encore une 

doctrine qui, dans cette généralité, n’est pas facilement 
acceplable. Cette objection à surtout embarrassé les 

partisans absolus du jus pænitendi. Est-elle suffisam- 
ment réfutée pour nous, qui ne considérons ce jus 

pœnilendi que comme une faculté exceptionnelle jus- 
lifiée seulement pour des cas très-rares et par des motifs 
tout-à-fait spéciaux? Je ne le pense pas. Et objection 

me parail s’élever avec une force à peu près égale con- 

tre la condictio ob rem dati. On à bien dit, pour sortir 
de la difficulté, qu’il faut tenir compte de l'intention 
des parties; qu'ici la dation n’a pas été faite animo 

solvendi, mais anîmo contrahendi, c'est-à-dire que 

celui qui a donné n'à point entendu acquitter une dette, 

mais bien former un contrat qui obligeât l’autre partie. 
Ge sont là des idées exactes, mais qui ne résolvent pas 
a difficulté. Sans doute, vous avez voulu former un 

contrat, et vaus l'avez formé : aussi avez-vous acquis 

l'action præscriptis verbis. Mais, du même coup, s’il 

y avait à votre charge une obligation naturelle, vous 
l'avez exécutée. Que tel ne fût pas voire but, j'en con-:
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viens ; mais où donc voit-on que, pour refuser la répé- 
tition au débiteur naturel, il faille s'inquiéter du motif 
qui à déterminé Le paiement ? C’est Ià justement la puis- 
sance de l'obligation naturelle : elle exclut absolument 
la faculté de répéter. Je dis donc que cette condictio 
ob rem dati, très-facile à motiver sans doute (1), rend 
tout-à-fait inintelligible l'idée d’une obligation natu- 
relle antérieure ; et en conséquence, allant beaucoup 
plus loin qu’on ne le fait d'ordinaire, je dirai que les 
Pacles synallagmatiques ne contiennent pas d'obliga- 
tion naturelle proprement dite. Cela me paraît évident 
pour qui part de cette idée certaine que, si les pactes 
Peuvent engendrer obligation naturelle, cela tient à ce 
que, malgré le défaut de solennités, la volonté de 
s'obliger n’a pas manqué chez le débiteur. Or, cette 
volonté de s’obliger existe-t-elle véritablement dans les 
pacies synallagmatiques? Non, certes. Chaque partie 
n'entend s’obliger qu'autant que l’autre partie aura 
exécuté. Done, tant que les choses demeurent entières, 
l'obligation de chacune est affectée d'une condition. 
L'une d'elles a-t-elle exécuté? alors l'autre est obligée, 
mais civilement. Quant 4 celle qui a exécuté, par cela 
seul que l'autre refuse l'exécution, elle a le droit de dire : 
« J'ai donné sans cause, je n'étais pas obligée, donc je 
répète ma chose. » Encore une fois, celte répétition 
serait inintelligible, si l'auteur de la dation devait être 
considéré comme ayant été, dès le moment de la con- 
vention. tenu d'une obligation naturelle pure et simple. 
Êt voyez où conduirait Ja doctrine contraire. Nous 

(1) Le motif donné ci-dessus {page  }pour justifier cette condictio dans l'échange la justifie également dans le Contrat do ut facias.
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avons fait ensemble un pacte d'échange resté de part 
et d'autre sans exécution. Puis je deviens votre créan- 

cier civilement, en vertu d’une autre cause. Si je vous 

poursuis, ma prétendue obligation naturelle étant ad- 

mise, vous allez me l'opposer par voie d'exception. 
“Mais alors ne serai-je pas en droit de vous répliquer : 

« Vous aussi ,ex pacto, vous êtes obligé naturellement »? 
Et alors, le juge devant tenir compte aussi bien de votre 
propre obligation naturelle que de la mienne, le résultat 
serait exactement le même que si ni vous ni moi n’étions 
obligés naturellement, et ma demande triompherait. 
Or qu'est-ce qu'une obligation naturelle destituée d’ef- 
fet? N'est-il pas infiniment plus rationnel de déclarer 
qu'elle n'existe pas? | 

Me dira-t-on qu'il y a incohérence et contradiction 
à reconnaitre l'obligation naturelle dans les pactes uni- 
latéraux et à la nier dans les pactes synallagmatiques ? 
Cette incohérence ne me frappe pas. Dans le principe, 
il est bien évident que les pactes nus n'engendraient 
aucune espèce d'obligation. A tort ou à raison, le con- 

sentement manifesté sans formes spéciales ne paraissait 
pas suffisamment certain. Plus tard, les jurisconsultes 
reconnaissent que ce point de vue a quelque chose 
d'étroit et de faux; et, en conséquence, ils s'ingénient 
à créer des moyens de garantir le pacte. S'il est pur 
el simple, on le considère comme une source d’obli- 
galion naturelle ; il est impossible d'aller plus loin sans 
méconnailre la règle ex nudo puclo actio non nas- 
citur. S'il est synallagmatique, tant qu'il reste sans 
exécution aucune, il est bien inutile de le considérer 
comme produisant un lien qu'il serait impossible de 
sanctionner ; mais que l'une des parties l'exécute, ef
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immédiatement le voilà muni d'une énergique garantie. 
Il est devenu contrat et oblige civilement. Il y a donc 
là deux réactions qui s'opèrent parallèlement contre 
l'ancienne théorie des pactes nus, à la fois si simple et 
si grossière. |
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14° CONFÉRENCE. 

Avant d'entrer dans les explications que je me pro- 
pose de vous soumettre sur les contrals facio ut des ct 
facio ut facias, je crois utile de vous rappeler que ces 
deux classes de contrats innommés ne furent pas aussi 
facilement acceptées que les deux précédentes, spécia- 
lement que le contrat facio ut des était encore contesté 
et assez généralement repoussé au commencement 
du troisième siècle : vous en aurez bientôt Ja preuve. 
Nous avons donc deux questions à nous poser : Pour- 
quoi la dation fut-elle, bien avant le factum, consi- 
dérée comme susceptible de former un contrat? Et 
pourquoi, quand celte force eut été reconnue en prin- 
cipe au factum, dislingua-t-on si le factum tendait à 
obtenir un autre factum ou une dation ? Sur la pre- 
mière question, une observation déjà faite peut vous 
faire pressentir ma réponse : nous avons vu que les 
contrats do ut des et do ut facias s'analysent en une 
dation accompagnée d'un pacte adjoint ên continenti. 
En consacrant ce pacte par une action, la jurisprudence 
suit un mouveement tout à fait semblable à celui qui la 
porta d'abord à sanctionner pleinement les pactes joints 
in continenti à un contrat de bonne foi, el plus tard 

aussi la grande généralité des pactes joints à un contrat 
de droit strict. Mais les negotia facio ut des et facio ut 
facias ne se résolvent-ils pas, d'une manière analogue,
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en des pacles adjoints in continenti à un factum ? 
Pourquoi donc leur refuser l'effet accordé aux pactes 
adjoints à une dation ? Deux considérations expliquent 
jusqu'à un certain point l'hésitation des jurisconsulles. 
La dation constitue toujours un acte juridique ; elle 
produit un résultat que la législation consacre, elle fait 
naïlre un droit. Donc on comprend très- bien qu'elle 
serve de support à un pacte, qu’elle lui communique sa 
propre existence juridique et en fasse un contrat. 
Parmi les faits, au contraire, vous en trouverez un bon 
nombre qui par eux-mêmes manquent de tout carac- 
tèoe juridique et n’engendrent aucun droit. Tels sonf, 
à litres d'exemples, un voyage à Gapoue, l'indication du 
lieu où se cache votre esclave fugitif. Comment ces faits 
Communiqueraient-ils au pacte une force qui leur man- 
que à eux-mêmes, la force de crécrun droit ? Vous pou- 
vez ajouterque la dationa pour résultat nécessaire d'ap- 
pauvrir celui qui la fait et d'enrichir celui quilaregçoit.tan- 
dis que très-souvent le fait que vous aurez accompli ne 
Vous aura pas appauvri, c'est ce qui arrive quand vous 
me dénoncez la retraite de mon esclave fugitif; ou ne 
m'aura pas enrichi, c'est ce qui arrivera, si vous affran- 
chissez votre esclave. Voilà une seconde raison pour 
expliquer l'attention moindre qu'on accorde aux pactes 
joints à un factum. Toutefois ces raisons, telles 
quelles, n'existaient pas toujours ct surtout ne se cu- 
mulaient pas nécessairement. Ainsi une promesse, une. 
acceplilation, un affranchissement constituent bien des 
faits juridiques; ils diminuent bien l'actif de celui qui 
les accomplit, et les deux premiers augmentent le patri- 
moine de celui qui les reçoit. A l'égard des faits qui 
manquent d'un caractère juridique véritable, il y en a
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qui pourtant se rapprochent des faits juridiques; c’est 
ce qui arrive par exemple quand je vous livre machose 
dans un but déterminé et sans vous en transférer la 
propriété. Quant aux faits d’une tout autre nature, 
tels que le voyage que vous faites pour mes affaires 
personnelles ou la révélation de l'endroit où se cache 
mon esclave en fuite, il sera rare qu'ils n’aboutissent 
pas où à vous appauvrir Où à me procurer un pro- 
fit, quelquefois à l'un et à l’autre résultat. Une bonne 
analyse conduit d'ailleurs à reconnaître que la bonne 
foi souffre du mépris des conventions facio ut des ou 
facio ut facias tout autant que de la violation des con- 
trats do ut des, do ut facias. Done, les idées Romaines 
s’élargissant, on arrive à voir dans le facéum aussi bien 
que dans la datio la cause suffisante d’une obligation 
contractuel. | 

Ici se présente la seconde question : Pourquoi le fac- 
lum ut des aura-t-il moins d'énergie que le facéum 
ut facias? Si vous y prenez garde, la formation d’un 
contrat innommé suppose quelque chose de plus qu'un 
pacle joint à une dation ou à un factum: Elle suppose 
que l'opération dans son ensemble présente une simili- 
tude marquée avec un contrat nommé. C'est ce qui 
ressort nettement de la loi 5 $ 4 et de beaucoup d’au- 
tres textes. Eh bien! À tort sans doute, mais très-réel- 
lement, les jurisconsultes furent plus lents à saisir cette 
analogie pour le negotium facio ut des que pour les 
trois autres negotta. J'essaicrai dans un instant de vous 
faire comprendre pourquoi. 

Au surplus, gardez-vous ici d’uu esprit de système 
exagéré. Il est fort possible qu'avant toute généralisa- 
tion, tel factum particulier eût été reconnu susceptible
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de former un contrat. Il est possible aussi Que telle hy- 
pothèse, comprise dans le negotium facio ul des, eût 
échappé de bonne heure à la réprobation générale que 
rencontrait ici l’idée de contrat. . 

Ces observations bien saisies, nous sommes en mesure 
d'aborder le negotium facio ut des, objet du $ 3, loi 5. 
Ce paragraphe est très-court, très-clair en lui-même : 
et néanmoins, soit qu'on l'isole pour le soumettre à une 
analyse rationnelle, soit qu'on le confrontcavec d’autres 
textes absolument contraires, on sent qu'on touche à 
une des plus sérieuses difficultés de la matière. Aussi, 
les interprètes n'ont épargné ici ni les commentaires, ni 
les conjectures : deux lignes de Paul ont fait éclore des 
volumes. 

8 3. — Quod si faciam ut des, Que si je fais pour que vous donniez, et, postea quam feci, cessas dare, | et qu'une fois le fait exécuté vous nulla erit civilis actio, et ideo de manquiez à donner, il n’y aura pas dolo dabitur. d'action civile, et en conséquence on 
donnera l'action de dol. 

Pour qui analyse ce texte sans esprit de système ct 
Sans idée préconçue, il exprime deux propositions et en 
sous-entend une troisième. Les deux propositions ex- 
primées sont celles-ci : 1° l’auteur du factum n'aura 
pas l’action præscriptis verbis : car c’est à cette action, 
bien évidemment, que Paul se réfère par ce mots cévélés 
actio qui, dans les $ 4 et 9, lui ont déjà servi à la dési- 
gnér. 9 Il ÿ aura licu à l'action de dolo. Remarquez 
bien que Paul qui, dans les $ 1,2 et 4, raisonne sur 
des hypothèses déterminées, suit ici un tout autre pro- 
cédé. Il statue in abstracto; d'où il faut conclure que 
ces deux propositions présentent une portée générale et 
s'appliquent dans la pensée de leur auteur àtousles nego- 
tia facio ut des. Quant à la proposition sous-entendue,
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je la formule ainsi : la condictio n'appartient pas, en 
principe, à l’auteur du facéum (1): C’est ce qui résulte 
de la nature même des choses, du silence de Paul sur 
celte action, plus énergiquement encore de l'admission 
de l'action de dolo qui ne se donne jamais, vous le 
Savez, que comme ressource extrême, alors que toute 
autre action fait défaut. 7 

La conclusion qui se dégage donc tout naturellement 
de ce texte, c'est que Paul, qui n’a pas hésité à recon- 
naître des contrats dans les negotia do ut des et do ut 
facias, et qui n'hésitera pas davantage à en reconnaître 
un dans le negotium facio ut facias, Paul, dis-je, envi- 
sage tout différemment l'hypothèse facio ut des ; les 
éléments d'un contrat lui paraissent manquer ici, et 
c’est pourquoi voulant donner une action, il recourt à 
l'action de dolo qui est la négation même de toute obli- 
galion contractuelle. Cette doctrine de Paul a paru 
étrange, et cela pour deux motifs : d'abord l'hypothèse 
facio ut des n’est autre que l'hypothèse do ut facias 
renversée. Comment nier le contrat dans l'une, quand 
où l'a reconnu dans l’autre? En second lieu, d’autres 
textes que uous étudierons avec soin admettent l'action 
Præscriplis verbis au profit de l'auteur du factum, par 
conséquent reconnaissent qu'il a formé un contrat. 
Donc Paul n’est-il pas en contradiction flagrante et avec 
les autres jurisconsultes, et, ce qui est plus grave, avec 
lui-même ? Je vous donnerai bientôt ma réponse per- 
Sonnelle à cette question. Auparavant, je dois vous in- 

(1) Que ceci s’entende. sous la réserve des observations faites ci-dessus 
pages 169 et suiv. On à vu que la condictio peut appartenir en certains cas À 
l’auteur du factum ; mais on a vu aussi qu’elle est exceptionnelle, et aboutit 
moins à lindemniser qu’à dépouiller le défendeur d’un profit réalisé sans 
cause. 

13
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diquer, pour vous prémunir contre elles , certaines 
interprétations auxquelles je serais disposé à n'attacher 

aucune importance, si ce n'était qu’elles émanent des 

interprètes les plus justement estimés. 

Noodt a introduit dans le texte de Paul une distinc- 
tion qui ne s’y trouve pas. La pensée du jurisconsulte 
serait celle-ci : Quand il y a dol dès le début, le con- 

trat ne se forme pas, et alors l'auteur du factum sera 
réduit à une action de dolo. Lorsqu'au contraire il n’y 
a pas eu dol dès le principe, le contrat s’est formé; et si 

plus tard le défendeur ne l’exécute pas, Paul, à l'exem- 

ple des autres jurisconsultes, donnerait l'action præ- 

scriplis verbis. Prendre à la lettre et comme conte- 

nant une décision absolue le 8 3 qui nous occupe, ce 
scrait, dit Noodit, le mettre en contradiction avec la 
dernière phrase du $ 2, phrase dont nous n'avons pas 
encore étudié les décisions. Cette explication de Noodt, 

déjà fort arbitraire en elle-même, se condamne encore 

en ce qu'elle prend pour point de départ la parfaite au- 
thenticité de cetie dernière phrase da $ 2 ; or, je vous 

montrerai prochainement, et sans beaucoup de peine, 
que cette authenticité ne saurait être admise. Du reste, 
il n'est pas douteux que certains jurisconsultes ont dis- 
tingué entre les cas où il y à eu dol au début et les cas 
où ce dol n’a pas existé. Mais ce qui n’est pas douteux 
non plus, ce que je constate, c’est que cette distinction 
est assez étrangère au texte de Paul pour qu’on ne 1 
découvre pas sans quelque imagination. 

Doneau avait proposé une explication beaucoup plus 
inadmissible encore. Selon lui, Paul ne refuserait pas 
l'action præscriplis verbis à l’auteur du factum. Il en- 
tendrait lui donner le choix entre cette action et l'ac-
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tion de dolo qui remplacerait ici la condictio ob rem 
dati. Que devient dans cette explication le texte si for- 
mel de Paul: nulla erit civilis achio? De plus, quelle 
utilité sérieuse cette action de dolo Offrirail-elle à une 
personne déjà munie d’une action beaucoup plus avan- 
lageuse, d'une action perpétuelle ct transmissible pas- 
Sivement ? Enfin, ce qui est plus grave, Doneau ne mé- 
connait-il pas le caractère essenticllement subsidiaire 
de l'action de dolo? Ainsi par amour d'une vaine symé- 
tric, pour qu'il ne soit pas dit que l'auteur du factum 
ne puisse pas, aussi bien que l’auteur de 1 dation, opter 
entre deux actions différentes, Doncau arrive non-seu- 
lement à lire dans le texte ce que Îc texte même refute, 
mais à violer un principe élémentaire. 

Cujas, en cela mieux avisé que Noodt et Doncau, 
accepte le texte de Paul tel que Justinien nous le donne. 
Mais voulant à toute force ÿ voir l'expression de la doc- 
{rine universelle et le dernier mot de Ja jarisprudence 
romaine sur la matière, il cst conduit, comme nous le 
verrons bientôt, à torturer toutes les décisions qui pa- 
raissent contraires. Il ne respecte donc noire texte que 
pour en dénaturer d’autres. 

L'erreur de ces trois grands interprètes et de bcau- 
Coup d’autres à été de vouloir introduire bon gré mal- 
gré la raison dans tous les textes, et établir en{re tous 
les jurisconsultes une unité de vue, une harmonie qui 
assurément n'existaient pas en notre matière. Pour qui 
tient compte de la manière même dont s'est formée la 
théorie des contrats innommés, œuvre de réaction lente 
contre l’ancien droit, pour qui n'oublie pas que l’action 
Præscriplis verbis ne conquit son plein domaine 
qu'après une série de tâtonnements, et nonobstant de



196  ONZIÈME .CONFÉRENCE, 

longues et puissantes résistances, les divergences des 
jurisconsulies cités au Digeste ne présentent en elles- 

mêmes rien d'étonnant. Ce qui peut étonner, c'est l’in- 
curie des commissaires de Justinien introduisant pêle- 

mêle dans leur œuvre des textes contradictoires, au lieu 

de choisir ceux-là seuls qui exprimaient la doctrine dé- 
finitive du droit romain, ou de corriger, comme ils en 

avaient reçu le pouvoir, ceux qui s’écartaient de celte 

doctrine. Nos anciens auteurs, trop dominés par l'affir- 

mation de Justinien, qui déclare son œuvre absolument 
exempte d’antinomies, ont eu le tort de s’acharner sys - 

iématiquement à poursuivre des conciliations impos- 
sibles et sans profit pour la science, au lieu de prendre 
les textes els qu’ils sont, de les expliquer historique- 
ment, et d'essayer, à la lumière même qui jaillit de leurs 

contradictions, de deviner l’ordre dans lequel s’est dé- 

veloppée et constituée la doctrine romaine sur les 
contrats innommés. 

Ces observations vous disent suffisamment que je 
prends le texte de Paul, quelques contradictions qu'il 
rencontre d'ailleurs, comme étant l'expression claire et 

complète de la pensée de son auteur. Ce point de dé- 
part me paraît d'autant plus acceptable, d'autant plus 
imposé, que la doctrine de Paul se retrouve dans deux 
autres textes, l’un antérieur, l’autre postérieur (L. 16, 

$1,h.t. —L. 4, CG. de dol. mal, 11, 24). Il ne l'avait 
donc pas créée et elle ne mourut pas avec lui. Reste 

dès lors à examiner deux questions : 4° cette doctrine 
peut-elle se justifier où au moins s’expliquer ? 2° Nous 
donne-t-elle bien le dernier mot de la jurisprudence 
Romaine ? 

Première question. — Est-il possible de justifier ou
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d'expliquer la doctrine de Paul sur l'hypothèse facio 
ut des ? 

Paul a admis, comme chose incontestable et incon- 
testée, que la dation en vue d'obtenir un factum 
constitue un contrat et engendre l’action Præscriplis 
verbis. Pourquoi cela? Parce que cette hypothèse 
présente une analogie assez frapppante avec la o- 
calio operarum. Gelui qui donne ressemble au con- 
duclor qui paie la merces ; celui qui doit faire ressem- 
ble au locator qui met son travail au service d'autrui. 
Or l'objection qu'on adresse à la doctrine de notre S 5 
est celle-ci: Est-ce que le factum accompli en vue 
d'obtenir une dation ne présente pas la même ressem- 
blance avec la locatio operarum, une ressemblance 
égale en droit, et, si c’est possible, plus forte en fait? 
Dans la pratique ordinaire du louage, en effet, le 
paiement de la merces précède rarement la prestation 
des operæ, il la suit plutôt. Or le negotium do ut fa- 
cias ressemble à un louage dans lequel la merces serait. 
payée d'avance. Le negotium facio ut des ressemble, 
au contraire, à un louage dans lequel les operæ seraient 
fournies d’abord et la merces payée ensuile, ce qui cons- 
lilue, je le répète, la pratique Ja plus ordinaire. Donc 
il ÿ avait un motif au moins également concluant pour 
élever le negotium facio ut des au rang de contrat. 
Ges idées qui nous paraissent si claires, si décisives, 
auraient-elles échappé à la sagacité du jurisconsulte ? 
Cela n’est guère cruyable. Mais alors comment se fait- 
il qu'il présente sa doctrine sous forme d'affirmation 
brève, presque tranchante, sans daigner même énoncer 
le moindre motif ? C'est donc qu'elle lui parait porter 
avec elle le caractère d’une parfaite évidence.
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Voici, d'après mes conjectures personnelles, le mo- 
tif possible de sa décision: Je vous ai dit et démontré 
que, pour qu'il y ait louage, il faut absolument dans les 
idées Romaines qu'une chose matérielle ait été ou 
doive être mise par l’une des parties entre les mains de 
l'autre, afin que celle-ci en jonisse ou effectue sur 
elle un travail. Eh bien ! dans l'hypothèse do ut facias, 
l'auteur de la dation a fourni sa chose, il l'a mise entre 
les mains de l’autre partie, il lui en a même taansféré 
Ja propriété. Là est l'analogie avec le louagc. Au con- 
raie, dans l'hypothèse facio ut des, l'auteur du fuc- 
tum n'a mis aucune chose, aucun corpus cnire les 
mains de l'autre partie. Donc pas d’analogie avec le 
louage (4). Si tel est le motif de Paul, ce que son la- 
conisme ne me permet pas d'affirmer absolument, ce 
motif est-il sérieux? est-il rationnel? non. Et en effet, 
là formation du contrat de louage n'implique pas, 
comme condition nécessaire, que la chose ait été re- 
mise ct livrée; il suffit qu’elle doive l'être, puisque le 
coniral est consensuel. Or, quand j'ai exécuté un fait 
pour obtenir un (transport de propriété, rien encore ne 
m'a été renis; mais si mon factum était considéré 
comme une cause suffisante d'obligation, vous devriez 
me livrer la chose. Ce contact avec la chose d'autrui 
que comporte le louage existerait donc dès à présent 

{1} On pourrait contre mon explication de la décision de Paul argumenter 
de la loï16, 31, h. &. Pomponies, prévoyant une espèce qui rentre dans le 
negolium facio ul des et dans laquelle Fune des parties est précisément 
mise.en contact avec la chose de l'autre, donne néanmoins l’action de dulo. 
Cela tient à ce que l’analogie avec le lonage manque pour une autre raison, 
la convention élant purement gratuite, et à ce que sans doute le jurisconsulte 
n'aperçoit pas de similitude même lointaine entre son hypothèse et un autre 
contrat nommé quelconque.
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en puissance, sinon en réalité. Ainsi une bonne ana- 
lyse nous conduit ici encore à admettre l'analogie avec 
le louage. 

Quelle que soit, du reste, au point de vue historique, 
la valeur de cctic conjecture tout à fait insuffisante 
comme explication ralionelle, ce qui est certain, c’est 
‘que Paul refuse l’action præscriptis verbis et la rem- 
place par l'action de dolo. Mais comment comprendre 
cette action qui suppose toujours un dol bien carac- 
térisé? Le raisonnement du jurisconsulte est celui-ci 
sans doute : l'homme qui me détermine à faire quelqne 
chose en vue d’une dation que j'attends de Ini commet 
un dol évident, si dès le principe il se propose de ne 

- pas exécuter la convention ou se sait dans l'impuis- 
sance de l'exécuter. Que s’il a été de bonne foi d’abord, 

et que plus tard, pouvant faire la dation, il ne veuille 
plus la faire, il commet aujourd’hui le dol dont il a été 
exempt dans le principe. Si enfin l'exécution est de- 

venue impossible sans son fait, si par exemple l’esclave 

qu’ devait me donner périt fortuitement, le dol peut 
se comprendre encorc ; il consiste à garder le béné- 
fice du fait accompli. Mais en supposant ce bénéfice . 
inappréciable en argent, il devient difficile de parler de 
dol ; et pour ce cas sans doute, Paul devait ou refuser 
loute action, on ne donner qu'une action £n factum 
subsidiaire de celle de dol. 

Deuxième question. — La doctrine de Paul a-t-elle 
prévalu dans le dernier état du droit romain ? 

Dans mon opinion, cette doctrine a été définitive- 
ment reponssée par Juslinien, c’est ce que je vous 
démontrerai dans ma prochaine conférence. Mais elle 

étail encore généralement acceptée du temps de Paul,
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comme nous allons nous en convaincre par l'analyse 
de la loi 15 de notre titre. Ge texte appartient à Ulpien, 

contemporain de Paul. 

L. 15 (Ulpianus, Hb. xLn, ad 
Sabinum). Éolent qui noverunt 
servos fugilivos alicubi celari, indi- 
care eos dominis, ubi celentur; quæ 
res non facit eos fures. Solent 
etiam mercedem hujus rei accipere 
et sic indicare ; nec videtur illici- 
um esse hoc quod datur. Quare 
qui accepit, quia ob causam acce- 
pit, nec improbam causam, non 
timet condictionem. Quod si solu- 
tum quidem nihil est, sed pactio 
intercessit ob indicium, hoc est, 
ut si indicasset, apprehensusque 
esset fugitivus, certum aliquid da- 
retur, videamus an possit agere ? 
Et quidem conventio ista non est 
nuda, ut quis dicat ex pacto ac 
tionem non oriri, sed habet in se 
negotium aliquid ; ergo civilis actio 
ortri potest, id est præscriptis ver- 
bis, nisi si quis et in hac specie 
de duic actionem competere icat, 
ubi dolus aliquis argualur.   

C'est l'ordinaire que ceux qui savent 
que des esclaves fugitifs sont cachés 
quelque part dénoncent aux maîtres le 
lieu de leur retraite ; et en cela ils ne 
deviennent pas des voleurs. C’est leur 
habitude aussi de recevoir le salaire de 
ce service et de ne faire la dénon- 
ciation que sous cette condition. Et on 
ne les considère pas comme recevant 
en vertu d'une cause illicite. C'est 
pourquoi celui qui a reçu, ayant reçu 
en vertu d’une cause, et d’une cause 
qui n’a rien de honteux, n’a pas à re- 
outer une condiction. Que si rien n'a 

été payé, mais s’il y a eu convention 
ortant que la dénonciation suivie de 

a saisie du fugitif serait récompensée 
par la dation d’une chose déterminée, 
voyons si le dénonciateur peut agir. Et - 
à coup sûr il n’y a pas là une conven- 
tion nue, il n’y a donc pas lieu d'op- 
poser celte règle qu'une action ne sau- 
rait naître d’un pacte. Mais cette côn- 
vention renferme une opéralion juri- 
dique. Donc Faction civile, c’est-à-dire 
l'actionpræscriplis verbis, peut naître, 
à moins que dans celte espèce on ne 
prétende que l’action de dol compète 
aussi, lorsqu'il y a quelque dol à im- 
puter au défendeur. 

Deux hypothèses sont prévues par Ulpien. La pre- 
mière ne nous arrêtera pas longtemps : elle est simple 
en elle-même et étrangère à notre sujet. 

Instruit du lieu où s’est caché votre esclave fugitif, 
je vous demande une somme d'argent pour vous révéler 
sa retraite. Vous me donnez la somme convenue, je 
vous fais la révélation. lei la question ne saurait s’éle- 
ver de savoir si j'ai action contre vous, puisque j'ai reçu 
tout ce que j'avais à attendre en suite de la convention. 
Mais on pouvait se demander si je n’avais pas reçu ex 
causa turpi, el si en conséquence, et attendu d'ail-
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leurs que la furpitudo n'existait pas de votre côté, 
vous n’auriez pas contre moi une condictio ob turpem 
causam pour me réclamer la restitution de vos de- 

niers (4). Le jurisconsulte décide négativement; car en 

vous dénonçant la retraite de votre esclave, je vous 

rends un service très-réel, un service que je ne suis 

pas légalement tenu de vous rendre ; de sorte que l’on 

ne saurait m'imputer d’avoir reçu le salaire honteux 

d'un devoir à accomplir. Vous remarquerez que pour 

donner au texte un sens complètement raisonnable, il 

est nécessaire de déplacer les mots : quæ res non facit 
eos fures. Je les transportcrai donc après ceux-ci : eg 

sicindicare. Placé comme il l'est, ce membre de phrase 

signifierait que la simple dénonciation, même gratuite, 
du lieu de retraite d'un esclave fugitif ne constitue pas 
un furtum, ce qui est par trop évident. Au contraire, 

par la {ransposition que je vous indique, il prend un 

sens utile et signifie qu'il n’y a pas furtum à se faire 

payer cette dénonciation. Les esprits sublils eussent 

pu hésiter, en effet, et raisonner ainsi : l’esclave fugitif 

est considéré comme volant sa propre personne à son 

maitre. Or, celui qui connaît sa retraite et la révèle au 
prix d’un salaire ne fait cesser le furtum qu’en deve- 

nant lui-même voleur; car il tire sciemment un profit 
du furtuimn commis par l'esclave, et par là même il s’y 

associe. Ulpien repousse ce raisonnement. Il n’y a ici 

nulle fraude, puisque la loi ne fait à personne une obli- 

galion de dénoncer ni le furtum, ni l'endroit où la 

(1) Quand il y a éurpitudo accipientis, la condielio reste possible etiemsi 
res secuta sit, c’est-à-dire encore que la convention ait été ponctuellement 
exécutée par Faccipiens (L. 1, 3 2, de condict. ob turp. vel inj. caus. 
xH, 5). :
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comme nous allons nous en convaincre par l'analyse 
de la loi 15 de notre titre. Ce texte appartient à Ulpien, 
contemporain de Paul. 

L. 15 (Ulgianus, lib. XL11, ad 
Sabinum). Solent qui noverunt 
servos fugitivos alicubi celari, indi- 
care cos dominis, ubi celentur; quæ 
res non facit eos fures. Solent 
etiam mercedem hujus rei accipere 
et sic indicare ; nec videtur illici- 
tum esse hoc quod .datur. Quare 
qui accepit, quia ob causam acce- 
pit, nec improbam causam, non 
timet condictionem. Quod si solu- 
um quidem nihil est, sed pactio 
intercessit ob indicium, hoc est, 
ut si indicasset, apprehensusque 
esset fugitivus, certum aliquid da- 
retur, videamus an possit agere ? 
Et quidem conventio ista non est 
nuda, ut quis dicat ex pacto ac 
tionem non oriri, sed habet in se 
negotium aliquid ; ergo civilis actio 
oriri polest, id est præscriptis ver- 
bis, nisi si quis et in hace specie 
de doio actionem competere dicat, 
ubi dolus aliquis arguatur.   

C'est l'ordinaire que ceux qui savent 
que des esclaves fugitifs sont cachés 
quelque part dénoncent aux maîtres le 
lieu de leur retraite ; et en cela ils ne 
deviennent pas des voleurs. C’est leur 
habitude aussi de recevoir le salaire de 
ce service et de ne faire la dénon- 
ciation que sous cette condition. Et on 
ne les considère pas comme recevant 
en veriu d’une cause illicite. C'est 
pourquoi celui qui à reçu, ayant reçu 
en vertu d’une cause, et d’une cause 
qui n’a rien de honteux, n’a pas à re- 
outer une condiction. Que si rien n’a 

été payé, mais s’il y a eu convention 
ortant que la dénonciation suivie de 

a saisie du fugitif serait récompensée 
par la dation d'une chose déterminée, 
voyons si Je dénonciateur peut agir. Et - 
à coup sùr il n’y à pas là une conven- 
tion nue, il n’y a donc pas lieu d’op- 
poser cette règle qu’une action ne sau- 
rait naître d’un pacte. Mais cette con- 
vention renferme une opération juri- 
dique, Donc l’action civile, c'est-à-dire 
l'actionpræscriptis verbis, peut naître, 
à moins que dans celte espèce on ne 
prétende que l'aclion de dol compète 
aussi, lorsqu'il y a quelque dol à im- 
puter au défendeur. 

Deux hypothèses sont prévues par Ulpien. La pre- 
mière ne nous arrétera pas longtemps : elle est simple 
en elle-même et étrangère à notre sujet. 

Instruit du lieu où s’est caché votre esclave fugitif, 
je vous demande une somme d'argent pour vous révéler 
sa relraite. Vous me donnez la somme convenue, je 
vous fais la révélation. Ici la question ne saurait s’éle- 
ver de savoir si j'ai action contre vous, puisque j'ai reçu 
tout ce que j'avais à attendre en suite de la convention. 
Mais on pouvait se demander si je n'avais pas reçu ex 
causa turpi, et si en conséquence, et attendu d'ail-
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leurs que la éurpitudo n'existait pas de votre côté, 
vous n'auriez pas contre moi une condictio ob turpem 
causaäm pour me réclamer Ja reslitution de vos de- 

niers (1). Le jurisconsulte décide négativement ; car en 

vous dénonçant la retraite de votre esclave, je vous 

rends un service {rès-réel, un service que je ne suis 

pas légalement tenu de vous rendre ; de sorte que l’on 
ne saurait m'imputer d’avoir reçu le salaire honteux 
d'un devoir à accomplir. Vous remarquerez que pour 

donner au texte un sens complètement raisonnable, il 

est nécessaire de déplacer les mots : quæ res non facit 
eos fures. Je les transporterai donc après ceux-ci : e 
sic indicare. Placé comme il l'est, ce membre de phrase 

signifierait que la simple dénonciation, même gratuite, 
du lieu de retraite d'un esclave fugitif ne constitue pas 
un furtum, ce qui est par trop évident. Au contraire, 
par la transposition que je vous indique, il prend un 

sens utile et signifie qu'il n’y a pas furtum à se faire 
payer celte dénonciation. Les esprits subtils eussent 

pu hésiter, en effet, et raisonner ainsi : l’esclave fugitif 
est considéré comme volant sa propre personne à son 
maitre. Or, celui qui connaît sa retraite et la révèle au 
prix d’un salaire ne fait cesser le furtum qu’en deve- 
nant lui-même voleur; car il tire sciemment un profit 
du furtum commis par l'esclave, et par là même il s’y 
associe. Ulpien repousse ce raisonnement. I n’y a ici 
nulle fraude, puisque la loi ne fait à personne une obli- 

gation de dénoncer ni le furtum, ni l'endroit où la 

(1) Quand il y a furpiludo accipientis, la condiclio reste possible efinmsi 
res secula sit, c'est-à-dire encore que la convention ait été poncluellement 
exécutée par l'accipiens (L. 1, 3 2, de condict. ob turp. vel inj. cans. 
XH, 5). -
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chose volée a été déposée ou cachée. De plus, l'argent 
donné au révélateur n’a évidemment pas été l'objet 
d'une contrectatio invito domino. Ce sont à deux 
motifs péremploires pour écarter l’idée d'un furtum. 
La série des idées d'Ulpien est donc celle-ci : recevoir 
un salaire comme prix de celte dénonciation ne cons- 
lilue pas un furtum. On ne peut pas non plus soutenir 
que là numéralion des espèces ait été reçue en vertu 
d’une cause honteuse. Donc il n’y aura lieu de les ré- 
péter ni par voie de condictio furtiva, ni par voie de 
-Condictio ob turpem causam. 

: Passons à la seconde hypothèse prévue par le juris- 
consulte : j'ai fait la dénonciation. Mais il avait été 
préalablement convenu que, si cette dénonciation abou- 
lissait à vous faire recouvrer votre esclave, vous me 
donneriez telle somme d'argent ou telle autre chose. 
Vous avez recouvré votre esclave, et vous ne me don- 
nez rien. Puis-je agir contre vous? Telle est la question 
posée. Le débat ne porte donc pas seulement ici sur la 
nature de l'action à donner : il ne s'agite pas entre 
jurisconsulles tous d'accord sur l'existence d'un con- 
tral el partagés seulement sur le mode de sanction 
qu'il comporte. La vraie difficulié, dans l'espèce, con- 
siste à savoir s'il faut admettre un Contrat, par suite une 
action, ou si au contraire nous sommes en présence 
d'une convention nue: ce qui le prouve bien, c’est 
qu'avant de poser sa solution, le jurisconsulte insiste 
particulièrement sur celte idée que la convention n’est 
pas nue et que par conséquent l'on ne saurait invoquer 
ici la règle ec paclo actio non oritur. I y avait donc 
des jurisconsulles qui voulaient appliquer cette règle 
dans notre hypothèse. Puur Ulpien, au contraire, une
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convention cesse d’être nue par cela seul que d’un côté 
elle à été suivie d'exécution, et quelle que soit la nature 
des actes d'exécution, C’est pourquoi, dans l'espèce, il 
proclame l'existence d’un negotium, d'une opération 
juridique créatrice d'obligation. Le caractère de ce 
negotium est bien évident. J'ai accompli un fait pour 
obtenir une dation. Nous savons que Paul n'admettrait 
ici qu'une action de dolo. Que décide Ulpien? Civitis 
actic oréri potest, id est præscriptis verbis. Il importe 
de bien comprendre que, quoique Ulpien stauc en 
vue d'une espèce particulière, la nature même du motif 
qui détermine sa décision la rend applicable à toutes 
les hypothèses rentrant daus la classe fucio ut des. 
Gar, partout où un fait sera accompli en vertu d'une 
convention, on pourra dire avec même raison : con- 
ventio non est nuda. Je dirai même que très-souvent 
Ja nature propre du fait devra écarter le doute qui 
pouvait exister dans l'espèce de notre loi 18. Je m'ex- 
plique : Si le fait accompli est, par exemple, un 
affranchissement , une acceptilation, en un mot un 
fait présentant par lui-même une valeur juridique, 
il paraît tout simple que la convention en vertu 
de laquelle il a été accompli soit désormais investie 
d'action. Et c’est ce que Mauricianus avait parfaite 
ment compris avant Ulpien {L. 7, $ 2, de pact.). Si le 
fait accompli consiste en une tradition non translative 
de propriété, comme celte tradition engendre une 
action en revendication pour le éradens et par consé- 
quent présente encore une certaine valeur juridique, 
on comprend à merveille aussi la transformation de 
la convention en contrat. Et cela n'avait pas échappé 
à Gaius (L. 99, h. .). Dans ces deux hypothèses, la
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convention cesse d'être nue, parce qu’elle s'ajoute 
désormais à un fait productif de conséquences juri- 
diques, donc capable de lui imprimer la force qu’elle 
n'avait pas par elle-même. Au contraire, dans l'espèce | 
de notre loi 45, le fait accompli est de ceux qui n’ont 
par eux-mêmes aucune valeur : Je vous dénonce la 
retraite de votre esclave fugitif. IL ne peut résulter de 
là aucune espèce de droit, aucune action. Si donc Ja 
dénonciation est faile en exécution d’une convention 
portant que vous me paicrez lelle somme, on com- 
prend très-bien l'hésitation et la répugnance des juris- 
consultes à donner une action : Est-ce que la con- 
vention ajoutée à un fait sans valeur juridique, impuis- 

sant à créer ou éteindre aucun droit, ne reste pas 

nue? La garantir par une action, ne serait-ce donc 
pas en réalité faire naître l’action directement du 

pacte lui-même? Si Ulpien, cependant, ne s’arrrête 
pas à cette objection fort sérieuse, j'ai eu raison de 

reconnaître à sa décision la portée la plus générale. Et 
je suis autorisé à affirmer qu'il consomme ici le dernier 
progrès du droit Romain en notre matière, qu'il cou- 
ronne la théorie ébauchée par Labéon en rangeant sans 
distinction parmi les contrats innommés tous les nego- 
tia facio ut des. 

Revenons au texte d'Ulpien. Si dans l'hypothèse pré- 
vue il n'hésite pas nier que la convention soit nue, 
s'il donne l’action præscriptis verbis à l’auteur du fac- 
tum, si c’est là enfin sa doctrine personnelle bien arré- 
tée et bien nette, il est difficile de ne pas croire que cette 
doctrine, au moins dans sa généralité, fut encore étran- 
gère à la grande majorité des jurisconsultes et étrangère 
à la pratique. La comparaison de son langage avec celui
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de Paul autorise bien cette conjecture ; Paul affirme et 
ne motive pas, Ulpien énonce soigneusement sont mo- 
tif et formule sa décision avec quelque timidité: civilis - 
actio oriri potest. Puis, ce qui est plus significatif en- 
core, il ajoute ce membre de phrase restriclif: nisé sé 
quis et in hac specie de dolo actionem competere dicat, 
ubi dolus aliquis arguaiur. Non pas sans doute qu'il 
entende, ainsi que le prétend Cujas, rétracter par là l’o- 
pinion qu'il vient d'exprimer. Une pareille explication 
tombe d'elle-même, et Gujas ne l'imagine que parce 
qu'il veut à tout prix trouver dans le texte de Paul la 
doctrine constante et incontestée du droit romain. 
Voici, selon moi, la pensée d'Ulpien: Il sait bien que 
d’autres jurisconsulies ne considèrent pas le negotium 
facio ut des comme un contrat et en conséquence ne 
donnent que l’action de dolo. Personnellement il re- 
pousse ce point de vue, et l’action de dolo lui paraît ab- 
solument inadmissible toutes les fois que l'inexécution 
de la dation ne résulte pas d’un dol bien caractérisé. 
Que si ce dol existe, il croit encore à l’inutilité de l’ac- 
tion de dolo, mais il ne la déclare plus inadmissible, et 
cela par application d’un principe que lui-même pose 
et développe ailleure (L. 7 $ 5, de dol. mal. IV, 6): 
c’est que l'action de dolo se donne non seulement lors- 
que toute auire action fait défaut, mais même lorsqu'il 
ÿ a doute sur l'existence d’une autre action. Disons donc 
qu'au lieu de se rétracter, il fait ici à ses adversaires 
une concession conforme à un principe certain; mais 
Ja nécessité même de cette concession nous prouve que 
la doctrine de Paul dominait encore. 

Au surplus, si vous vous rappelez bien qu'entre l’é- 
poque ancienne où les contrats innommés étaient abso-
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lument inconnus etl’ époque récente où ils furent pleine- 
ment admis, il y eut une période de transition dans 
laquelle l’action de dolo était ouverte à celui qui avait 
fait ob rem, quelquefois à celui qui ayant donné ob rem 
ne pouvait plus répéter ; si d'autre part vous avez bien 
compris les difficultés spéciales qui s "opposaient à l' ad- 
mission du contrat facio ut des, le texte de Paul vous 
paraitra moins bizarre. Et vous ne vous étonnerez pas 
si, moins d'un siècle après ce jurisconsulte, sa doctrine 
louve encore un écho dans un rescrit impérial qu'il 
faut considérer comme une simple distraction ou comme 
la protestation toute personnelle d’un rédacteur arriéré. 
(L. 4, C. de dol. mal. 11, 24).



207 

12° CONFÉRENCE. 

  

Dans notre dernière réunion, je vous ai présenté le 
commentaire du $ 5 de notre loi 5. Prenant pour point 
de départ l'authenticité incontestable de ce texte, je 
vous ai montré qu'il n’est pas isolé dans la compilation 
de Justinien, que sa doctrine était avant Paul celle de 
Pomponius, et qu’elle fut reproduite encore dans un 
rescrit des empereurs Dioclélien et Maximien; j'ai 
essayé de vous faire comprendre quelles raisons, selon 
moi, assez faibles, empêchèrent longtemps l'admission 
de l'action præscriptis verbis dans le negotium facio 
ut des. Vous avez vu aussi, par l'analyse de la loi 15 de 
notre titre, qu'Ulpien, contemporain de Paul, rompt avec 
la doctrine encore régnante dans la pratique. Vous êtes 
déjà convaincus, je l'espère, qu’elle ne devait pas pré- 
valoir; il me reste à vous démontrer qu'effectivement 
elle n'a pas prévalu. Cette démonstration va résulter 
avec une pleine évidence de l'analyse de trois textes. 
Le premier est un rescrit de l'empereur Alexandre 
Sévère formant au Code la loi 6, de transactionibus. 
(ut, 4). 

L. 6, de trans. (mp, Alexan- Puisque, comme vous le prétendez. der, A. Pomponiis/. Quum mota | votre mére, après avoir intenté la que- inoficiosi querela matrem vestram | rela inofficiosi, a transigé avec la cum diversa parte transegisse ita, partie adverse à celte condition qu’elle ut partem bonorum susciperet eta | recevrait une portion des biens et re- lite discederet, proponatis, instau- | noncerait à son action, le principes du rari quidem semel omissam quere- | droit ne vous permettent pas à vous, lan per vos, qui matri heredes | héritiers de votre mère, de reprendre le exstitistis, juris ratio non sinit. procès abandonné par elle. Mais si le
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Verum si fides placitis præstita | pacte n’a pas été observé de bonne 
non est, in id quod interest diver- | foi, vous poursuivrez valablement la 
sam partem recte convenietis; aut | partie adverse, à l'effet d'obtenir des 
enim, si stipulalio conventioni sub- | dommages-intérêts. De deux choses 
jecta est, ex stipulatu actio com= | Pune, en effet : ou la convention a été 
petit, aut, si omissa verborum | suivie d’une stipulation, et alors l'ac- 
obligatio est, utilis actio quæ præs- | tion ex stipulatu vous compète, ou criptis verbis rem gestam demons- | bien iln'y a pas eu de stipulation, et 
trat, danda est. alors l'action qui indique dans une 

præscriptio le fait accompli doit vous 
être donnée cumme action utile. 

Précisons avec soin l'espèce prévue et la question sur 
laquelle les empereurs étaient consultés. : 

Une femme qui se plaignait d'avoir été injustement 
exhérédée par son père ou omise par un ascendant 
maternel, avait intenté la querela inofficiosi testa- 
menti. Puis dans le cours du procès, elle avait tran- 
sigé avec l'institué sous la condition que celui-ci lui 
délaisserait une partie de la succession. Elle s'était donc 
désistée du procès, ensuite elle était morte sans avoir 
de son côté reçu l'exécution de la convention. Les 
héritiérs, dans l'espèce ses enfants, pouvaient-ils re- 
prendre la querela abandonnée par leur mère? Telle 
est bien la question posée à l’empereur, puisque c’est 
sur cc point que le rescrit s'explique d’abord. Cette 
question suppose, ou bien elle serait inconcevable, que 
la défunte elle-même pouvait reprendre la querela, 
qu'en conséquence la transaction n'avait pas éteint sa 
prétention tpso jure ; en d’autres termes, la demande- 
resse ne s'était désistée de son action que par un sim- 
ple pacte de non petendo. C'est une circonstance 
essentielle à relever dans l'hypothèse : et le texie, 
sans la formuler expressément , la fait assez bien 
ressortir par l'emploi de ces mots : placilis, con- 
ventioni. Que maintenant la querela inofficiosi ne 
S'éleigne pas par un simple pacte, je l'ai affirmé; et
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c'est ce qu'établit un texte formel d'Ulpien, où nous 
Voyons que, lorsque l’institué néglige d'exécuter la tran- 
Saction ainsi conclue sur Ja querela, le querelans est 
admis à reprendre son action (1). Donc les héritiers de 
la défunte qui a transigé demandent si cette querela 
que leur mère encore vivante exercerait valablement 
leur appartient à eux-mêmes. L'empereur Alexandre 
Sévère décide négativement. Pourquoi cela? par une 
évidente application des principes sur l'extinction de la querela. Gette action ne se transmet activement qu'au-- 
{ant que celui en la personne de qui elle est née meurt, 
l'instance déjà pendante ou du moins se préparant à agir (L. 6, 89, de inoff. test. V, 2). 

Or, il est bien évident que d'avoir intenté Ja querela et d'y avoir ensuite renoncé, c'est même chose, en ce qui concerne la transmissibilité de l'action, que de ne l'avoir jamais exercée (L. 15, F1, de inoff. test.) La conséquence forcée de ces principes, c’est l'extinction ipso jure de Ia querela par le décès de la femme qui a transigé. Faudra-t-il donc que ce décès, anéantissant le droit de ses héritiers, couvre d'une protection légale la fraude de la partie adverse qui ne veut pas satisfaire à la convention? Non. Une action leur compétera tou- jours. Mais quelle action ? L'empereur distingue : ou la défunte avait Stipulé l'avantage que la transaction devait Jui procurer, ou au contraire elle avait négligé de le Stipuler. Dans la première hypothèse, l'action ex stipu- latu compète à ses héritiers. La défunte elle-même n'aurait pas eu d'autre aclion, elle n'aurait pas pu re- 
(1) L. 27, pr. de inoff. test. {v, 2): Si instituta de inoflicioso testamento accusatione de lite’ pacto transactum est, nec fides ab herede transaction : Præslatur, inofficiosi causam integram esse placuit. 

14
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prendre la querela; en effet, c’est seulement lors- 
qu'aucune action n’est née de la transaction qu'il est 
permis à celui qui, même par simple pacte, a abandonné 
son ancienne action de revenir sur son désistement, 
sans craindre d'échouer contre une exception (1). 
Donc, nulle difficulté sur cette première hypothèse. 

Si nous supposons qu'à l’inverse la défunte n’a rien 
stipulé, que de même qu'elle s’était bornée à abdiquer 
sa prétention par simple pacte, de même aussi Ja partie 

adverse ne s'était obligée envers elle que par simple 
pacte, l'empereur Alexandre Sévère déclare qu'il y a 
ouverture à l’action præscriptis verbis au profit de ses 
héritiers. Comment expliquer cette décision ? L'Empe- 
reur ne méconnait-il pas le principe : Ex pacto actio 
non nascitur ? Et n'est-il pas contradictoire d'accorder 

aux héritiers une action qui, incontestablement, ne 

compétait pas à leur auteur? Voici, à mon sens, le mo- 

tif de cette décision que je crois parfaitement logique. 
Sans doute, la transaction n’avait fait naître immédiate- 

ment aucune action nouvelle, puisqu'elle ne se com- 
posait que de deux pactes, un pacte de remise et un 
pacte portant obligation. Mais Ja défunte est restée 
strictement fidèle à son pacte de non petendo. Si clle 

n'a pas repris son action, ce n'est pas incurie de 
sa part; c’est qu’elle voulait exécuter la transaction, 

c’est qu'elle comptait sur une exécution réciproque. Tant 
qu'elle vivait, celte fidélité au pacte, cette abstention ne 
pouvait pas à coup sûr être considérée comme un fac- 

tum suffisant pour engendrer un contrat innommé, cela 

parce que cette abstention n'avait rien de définitif, ce 

(1) C'est ce qui résulte d’un texte de Scévola (L. 122, 9 5, de verb, 
oblig. xLv, 1).
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pacte rien d'irrévocable. Mais en mourant elle a emporté 
avec elle son action de inofficioso testamento. L'héritier 
institué se trouve désormais ipso Jure à l'abri de J'an- 
cienne poursuite. Il est donc très-exact de dire que la 
mort de la querelans à complété l'effet du pacte denon 
Petendo, que cetle mort survenant aprèsune transaction 
que pour Sa part elle a exécuté avec une fidélité conti- 
nue et volontaire, équivaut à une acceptilation ob rem, 
par conséquent change en un contrat innommé la con- 
vention jusque-là demeurée nue (1). De Ià l’action 
Præscriptis verbis. Ge qu'il importe maintenant de bien 
noter, et Ceci nous ramène à la théorie générale du ne- 
gotium facio ut des, c’est que l'hypothèse de notre 
texle rentre manifestement dans ce negotium. La dé- 
funte n’a rien donné, elle a seulement renoncé à son 
action et s’est en effet abstenue de l'intenter. D'autre 
part, l'institué, seul propriétaire de la succession, devait 
lui donner une portion déterminée des objets hérédi- 
taires. C’est donc bien la doctrine d'Ulpien qui prévaut 
dans ce rescrit postérieur de deux années seulement à 
la mort de ce jurisconsulle, et rendu, ce qui est plus 
remarquable encore, pendant que Paul remplissait les 
fonctions de préfet du préloire. Il est manifeste par 1à 
que, parmi les jurisconsultes composant le Conseil 
d'Alexandre Sévère, et auxquels ce prince soumettait, 
au rapport d'un chroniqueur 9), tous ses projets de 
constitution, la majorité, sinon tous, s'étaient ralliés à 
la doctrine professée par Ulpien dans la loi 18 de notre 
titre. 

(1} Le résultat serait évidemment le même, nonobstant la survie. du que= 
relans, une fois expiré le délai de cinq ans donné pour exercer la guerela. 

(2) Voir Lampridius (Alex, 16).
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Le rescrit d'Alexandre Sévère provoque deux obser- 
vations fort simples : | 

1° 11 concourt à élablir, ce qui n’est pas douteux, 
qu'une abstention, tout aussi bien qu'un acte positif, 
fait naître les contrats facio ut des et facio ut facias. 
Ï prouve surtout à merveille, et c’est un point plus es- 
sentiel, que l’acte ou l'abstention ne forment le contrat 

qu’autant qu'ils offrent un caractère certain d’irrévo- 
cabilité. | 

2° Si l’action præscriplis verbis est qualifiée utilis 
dans notre texte, c’est qu'elle n’est pas née immédia- 

tement du désistement de la partie. Il a fallu, en outre, 

la circonstance postérieure et accidentelle de sa mort. 
IL n'y a donc pas lieu d’invoquer cette loi pour établir 
que l'action præsccriptis verbis conslitue par essence 
et toujours une action uéilis. Elle serait directa, si elle 

résultait par exemple d'une transaction faite par voie 

d’acceptilation. Cette action, à l'exemple de toute autre, 

peut donc être étendue par des considérations d'utilité 
pratique. C'est tout ce qu'on peut légitimement con- 
clure de ce texte (1). 

Le second texte, qui va vous fournir une preuve plus 

décisive encore du triomphe définitif de la doctrine 
d'Ulpien, forme la loi 29 de notre titre. Il est tiré d’un 

ouvrage de Gaius : 

L. 22 (Gaius, lib. x, ad edic- Si je vous ai donné des vêtements à 
tum provinciale). Si tibi polienda | nettoyer ou à raccomoder, et que vous 
sarciendave vestimenta dederim, | vous soyez chargé de ce soin gratui- 
siquidem gralis hanc operam te | tement, il y a contrat de mandat. Si 
suscipiente, mandati est obligatio ; | au coniraire un salaire a été immédia- 
si vero mercede data aut consti- | tement donné ou fixé, il se forme un 
tuta, locationis conductionisque | contrat de louage. Que si enfin votre 
negotium geritur, Quod si neque | travail ne doit pas étre gratuit, et que 

(1) Voir ci-dessus page 63.
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gratis hanc operam Susceperis,neque | pourtant le salaire ne soit ni payé ni prolinus aut data aut constituta sit | fixé dès l'instant de la convention, mais merces, sed eo animo negotinm | que nous nous réservions de le fixer gestum fuerit, ut postea tantum | plus tard à Pamiable, on admet qu'il y mercedis nomine daretur quantum | a là une opération juridique non pré- inter nos statutum sit, placetquasi | vue par le droit ancien, et qu'en con- de novo negotio in factum dandum séquence il y aura lieu à la délivrance esse judicium, id est Præscriptis | d’une action in factum, c'est-à-dire verbis. de l'action præscriptis verbrs. 

Trois hypothèses sont prévues dans ce texte. Les 
deux premières sont d’une telle simplicité que je les 
laisse de côté. Voici la troisième : 

Je remets des vêtements à un fullo où à un sarci- 
nator pour les nettoyer ou les raccommoder. Ce tra- 
vail ne doit pas être gratuit; mais nous ne fixons pas 
immédiatement la somme à payer. Il est entendu qu’elle 
sera fixée seulement après l'exécution du travail. Cette 
convention ne rentre ni dans le mandat, ni dans le 
louage d'ouvrage, car nous n’y trouvons ni a graluité 
essentielle au mandat, ni la détermination précise d’une 
merces essentielle au louage. Comment donc la carac- 
tériser? et quelle action donner au fullo ou au sarci- 
nator;pour obtenir le paiement de la merces? — Gaius 
décide qu'il y a là une opération nouvelle, c’est-à-dire 
étrangère à tous les contrats anciennement admis et 
dénommés, donnant lieu par conséquent à la délivrance 
d’une action in factum, qui n’est autre, ajoute le texte, 
que l'action præscriptis verbis. Inutile'de vous faire 
observer que cette opération nouvelle appartient bien 
au negotium facto ut des : le fullo ou le sarcinator à 
fourni son travail, il a fait quelque chose, maintenant il 
attend la’dation d’un salaire. Voilà l'analyse pure ct 
simple de ce texte qui, non moins que le rescrit d’Ale- 
xandre Sévère, contredit directement la doctrine de 
Paul.
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Mais faut-il le considérer comme nous donnant l'ex- 
pression authentique de la pensée de Gaius? Est-il 
absolument pur d’interpolation ? Je n'hésite pas à croire 
que les quatre derniers mots, id est præscriptis verbis, 
appartiennent à Tribonien qui, pour éclaircir et pré- 
ciser la pensée de Gaius, la dénature. En effet, il n’entre 
guère dans les habitudes des jurisconsultes romains 
d'employer une expression inexacte ou vague, pour la 
corriger ou l'expliquer immédiatement par un c’est-à- 
dire. Ils ignorent ce procédé artificiel d’un goût fort 
douteux, et ils expriment droit et net leur pensée (1). 
Ge premier indice d'interpolation ne suffirait pas, sans 
doute, à déterminer ma conviction; mais il se fortifie 
et prend un caractère d'extrême probabilité, si l'on 
considère que, dans tout le cours de ses commentaires, 
Gaius ne nomme pas une fois l’action prescriptis ver- 
bis : fait étrange, s’il l’'eût admise, puisqu'il Jui arrive 
parfois de prévoir des hypothèses dans lesquelles cette 
action, déjà donnée par nombre de ses contemporains, 
devait finir par être généralement acceptée. Chose plus 
étrange encore, il aurait accueilli cette action préci- 
sément dans celle des quatre hypothèses où son triom- 
phe fut le plus tardif, dans la seule où Pomponius, 

(4) Cette forme id esf est d'un usage fort commode pour l'inferpolation. 
Sans rien changer à ce que j’appellerai le matériel d'un texte, elle permet 
souvent d’y ajouter tout ce que l’on veut et par là d'en transformer complè- 
tement la substance. Nous avons déjà rencontré (L. 19, $ 2, de precar. 
xLur, 26.) et nous rencontrerons encore {L. 13, g 1, ht. = L. 3,2 4, de 
cond. caus. dat. xn, 4) des textes où l'interpolation, d’ailleurs accusée par 

les principes, se manifeste, quant à la forme, par le même procédé de 

suture, quelquefois par l'addition de Fexpression entière, id est præscriptis 
verbis, J'inclinerais fort à croire que dans la loi 45 de notre titre ces mots 
sont également interpolés. Mais là du moins, il n’altèrent en rien la pensée 
d'Ulpien, ils la développent au contraire très-exactement, puisqu'ils servent 
de commentaire à l'expression civilis actio.
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Sabinien - éclectique, rallié sur les trois autres hypo- 
thèses à la doctrine Proculienne, la repousse encore! 
Enfin quel contraste entre le langage de notre loi 22 ct 

celui d'Ulpien dans la loi 45 précédemment expliquée! 
Ulpien présente sa doctrine sur le negotium facio ut 
des comme nouvelle, comme contestable. La loi 22 
affirme une doctrine admise de tout le monde, places. 

Voilà donc Ulpien dépassé en hardiesse par Gaius, lui 
postérieur d’un demi-siècle, lui le plus novateur des 
jurisconsulies et qui portait dans la science du droit 

quelque chose de l'esprit aventureux de la Phénicie, sa 
palrie (4). Il est visible que c’est Tribonien qui, caché 
sous le nom de Gains, pose comme indubitable une 

doctrine que longtemps après ce jurisconsulle on dis- 
culait encore: 

Quelle était donc la pensée exacte de Gaius en écri- 
vant le texte qui forme notre loi 29 ? D'abord il n’éle- 
vait pas lé moindre doute sur l'existence d’un contrat. 

C'est ce qui résulte d’un autre texte assurément authen- 

tique, car il'est tiré d’une œuvre que Justinien n’a pas 
remaniée. Donc Gaius dans ses commentaires (ur, $ 143), 
prévoyant exactement l'hypothèse de notre loi 99, se 

borne à poser une question qu'il laisse sans réponse : 
y a-t-il un louage (2)? Gette question implique bien 
qu'à ses yeux le doute porte exclusivement sur la na- 

(1) L. 1. pr. de censib. (L. 15). 
(2) Gaius (ur, 8 143) : « Si fulloni polienda curandave, sarcinatori sar- 

cienda vestimenta dederim, nulla statim mercede constiluta, postea tantum 

daturus quanti inter nos convenerit, quæritur an locatio et conductio con- 
trahatur. » Ce texte ne suffirait pas, évidemment, pour nous autoriser à 

conclure que Gaius n’admettait pas l’action præscriptis verbis. Car même 
en supposant résolue négativement la question de savoir si le contrat prévu 

rentre dans le louage, Gaius laisse intacte cette autre question : Quelle est 
Paction qu'il faudrait attacher à ce contrat ?
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ture et la qualification du contrat. Aussi la loi 29, une 
fois débarrassée de la mention de l'action Præscripiis 
verbis, ne donne-t-elle prise à aucun autre soupçon 
d'interpolation ; et nous pouvons la considérer comme. 
fournissant la réponse que Gaius a négligé de 
faire dans ses commentaires, sans doute à cause du 
caractère élémentaire de l'ouvrage. Quelle est cette 

-Téponse? Il n’y a pas de louage, il y a contrat innommé. 
Quelle action faire découler de ce contrat ? Fidèle à la 
doctrine générale, sinon unanime, de son école, Gaius 
ne donne qu'une action ên factum modelée sans doute 
Sur l'action locati. Vous voyez combien, par l’addi- 
lion de ces mots soi-disant explicatifs id est præscrip- 
tis verbis, Tribonien altère profondément la pensée 
du texte. Gaius se référait à une action in factum dans 
le sens propre et ordinaire du mot ; et on lui fait dési- 
gner une action #n jus dont la demonstratio seule est 
in factum. À coup sûr, il n’eût pas reconnu sa pensée 
sous ce travestissement. 

Au surplus, c'est précisément cette interpolation 
certaine qui atteste de la manière la plus irréfutable 
l'échec définitif et de la doctrine arriérée de Paul et de 
la doctrine déjà plus rationnelle de Gaius. Tribonien et 
ses aides n’eussent pas corrigé le texte de Gaius pour le 
melire en contradiction avec la législation de leur 
époque. C'est donc en résumé qu'ils reconnaissent au 
negolium facio ut des le caractère de contrat, ce que 
niait Pau] ; et qu’ils en font dériver l'action Præscriplis 
verbis, ce que n’admettait pas Gaius. 

Un troisième et dernier texte, œuvre de Justinien
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lui-même, vient confirmer ectte conclusion. Tiré des 
inslitutes ($ 1, de locat. et cond. 111, 24), il statue sur 
la même hypothèse que notre loi 22 et correspond au 
$ 145 du troisième commentaire de Gaius. C’est assez 
vous dire que je me condamnerais à me répéter en vous 
en présentant l'analyse. Vous remarquerez seulement 
combien le progrès des idées s’accuse au contraste du 
langage de Justinien avec celui de Gaius. Où ce juris- 
consulte posait une question, Justinien affirme sans 
hésiter. Au lieu de se demander s'il y a louage, il 
déclare nettement que les éléments de ce contrat 
manquent dans l'espèce et qu'il y a lieu à l'action præ- 
scriplis verbis. 

Marrêterai-je maintenant à vous développer les ef- 
forts stériles de Cujas pour échapper à l’objection que 
son système rencontre dans les trois textes qne je 
viens de vous soumettre ? Vous savez déjà, par quelle 
explication vraiment puérile, voyant dans la doctrine de 
Paul une doctrine acceptée de tout temps et par tous 
les jurisconsultes, il essaie d’éluder la difficulté résul- 
tant de la loi 15, h. t. (1). Nos trois textes le génent 
plus encore, et ilse tire d’embarras ceite fois par une 
erreur. Ce n'est pas, dit-il, à l'ordre suivi dans l’exé- 
cution qu'il faut s'attacher pour déterminer la nature 
du negotium, c'est à l’ordre indiqué dans la conven- 
lion. Il importe peu que le fait ait précédé ou ait suivi 
la dation ; il faut voir seulement si dans la pensée des 
parties il devait la précéder ou la suivre. Ceci posé, il 
imagine de dire que dans les trois espèces prévues par 
nos trois textes, la dation devait être accomplie d'abord, 

(1) Voir ci-dessus, page 205.
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le fait ensuite; en conséquence, ajoute-t-il, bien que 
l'ordre inverse ait été suivi dans l’exécution, nous nous 
trouvons ici en présence de negotia do ut facias; et 
Conséquemment, ces textes, en accordant l’action præs- 
Criptis verbis, ne coniredisent pas le $ 3 de notre loi 
5. À l'appui de son paradoxe, Cujas invoque un texte 
assez embarrassant (L.3, $ 4, de cond. caus. dat. X11,4), 
dont je vous donnerai l'explication sur la loi 6 de notre 
titre. Qu'il me suffise, pour le moment, de vous faire 
observer que, pour concilier les textes, Cujas ruine 
dans sa hase Ja théorie des contrats innommés ; ilima- 
gine un contrat dabo ut facias à côté du contrat do ut 
facias. La simple convention suffirait donc à créer un 
contrat innommé ! Ceci nous autorise, sans plus d'exa- 
men, à mettre de côté, comme pure fantaisie, tout le 
système d'interprétation de Cujas. 

Il me reste à vous expliquer les décisions contenues 
dans la dernière phrase du $2 de notre loi5(1).L’espèce 
en est fort simple : Je vous ai donné Stichus pour que 
vous affranchissiez Pamphile. Vous avez fait l'affranchis- 
sement, puis Stichus vous est enlevé par une éviction. 
—Avant de nous préoccuper de l’action qu'il faudra 
donner ici, veuillez bien remarquer que, malgré la 
place assignée à notre texte, il prévoit très-certaine- 
ment un negolium facio ut des. Celui qui donne la 
chose d'autrui ne fat pas naître le contrat d'échange, 
nous dit Paul (L. 4, $ 3, de rer. permut. xix, 4). Pa- 
reillement, en donnant la chose d'autrui, on ne saurait 
former le contrat do ut facias ; car la dation doit être 
réelle, el nous n'avons ici qu’une apparence de dation. 

(#) Voir ce texte ci-dessus page 144.
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Aussi, en supposant l’éviction antérieure à tout affran-- 
chissement, vous n'auriez aucun recours contre moi; 
et nul contrat n'ayant jamais existé, les choses se trou- 

veraient dans le même état que si je ne vous eusse rien 
livré. Mais dans l'espèce prévue par notre $ 2, vous. 
n'êtes évincé qu'après avoir affranchi. Les choses ne 
sont donc plus entières : vous n'avez exécuté un fait 
que pour avoir la propriété de l’esclave Stichus, et vous 
n'avez pas cette propriété. IE est donc nécessaire .de 
vous accorder une action. Mais quelle sera-t-elle? 

Pauline nous donne pas sa décision personnelle. Il 
constate seulement celle de Julien. Or, Julien aurait dis- 
tingué si, en me livrant la chose d'autrui, vous saviez 
n’en étre pas propriétaire, ou si vous l'ignoriez. Dans 

la première hypothèse, il aurait donné l’action de dolo: 
dans la seconde, l’action ên factum civilis, c'est-à-dire 
l'action præscriptis verbis. | 

Ulpien (L. 7, $9 de pact.1r, 44) rapporte aussi ladéci- 
siondelJulien sur cette même hypothèse, et il la rapporte 
tout autrement (4). D'abord, il néglige de constater 
la différence que faisait ce jurisconsulte entre le cas de 
dol et le cas de bonne foi. En second lieu, ce n’est pas 
à l’action præscriptis verbis que se serait référé Julien, 
mais à une véritable action ên factum. 

Où donc dans ce conflit trouver la vérité? Sans nul 
doute, Julien ne parlait pas de l’action præscriptis 
verbis ; et en effet, Mauricianus le critiquait pour avoir 
donné une action ên factum, landis que l'action præs- 
criplis verbis suffisait parfaitement. Or, Ulpien rap- 
porte cette critique et s’y associe. À moins donc d’ad- 

(1) Voir en note le texte d’Ulpien, ci-dessus, page 55.
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mellre que Mauricianus reprenait Julien sans l'avoir lu, 
où qu'Ulpien lui-même citait Mauricianus sans avoir 
jeté les yeux ni sur le texte critiqué nisur les critiques de 
l’annotateur, il devient évident que le mot civilem, qui 
termine le $ de notre loi 5, n’est qu'une interpolation 
destinée à mettre la doctrine de Julien en harmonie avec 
celle de Justinien. Mais la même correction n'était pas 
possible dans le texte d'Ulpien; elle l’eût rendu absurde. 

Quant à la distinction entre le cas de bonne foi et le 
cas de mauvaise foi, le silence d'Ulpien ne nous autorise 
pas à croire que Julien ne la proposât pas effectivement. 
La bonne foi se présumant toujours, les jurisconsultes 
la supposent par cela même qu'ils n'expriment pas le 
contraire. De plus, le silence d'Ulpien s'explique assez 
naturellement, s’il est vrai que lui-même croyait l'action 
de dolo admissible en cas de mauvaise foi (L. 15, in fine, 
h. L.). Des deux décisions de Julien, il relate donc seule- 
ment celle qui lui paraît inacceptable. Au surplus, 
comme certainement dans le droit de Justinien il n'ya 
plus lieu de faire cette distinction, les compilateurs de 
Pandectes échappent ici à tout soupçon d’interpolation. 

Tenons donc que sur notre hypothèse spéciale la 
doctrine de Julien peut se résumer ainsi: Celui qui à 
donné l’esclave d'autrui sera tenu en principe d’une 
action in factum ; par exception, lorsqu'il aura été de 
mauvaise foi, il sera tenu de l’action de dolo. 

J'incline à penser que cette action in factum était 
une action contractuelle donnée à l'image de quelque 
action nommée (4). Quant à l'action de dolo, comment 
la motiver ? Julien considère probablement que le dol a 

{1) On peut sontenir aussi qu'il s'agit d'une simple action in factum



DOUZIÈME CONFÉRENCE. 921 

fait obstacle à la formation du contrat. Peut-être aussi 
se détermine-t-il par le caractère subsidiaire que les 
Sabiniens devaient évidemment reconnaitre à ces actions 
in factum qu’ils donnaient au lieu de l’action Dræscrip- 
ts verbis. Or, s’il y a eu dol, l'action de dolo écarte 
l'action in factum. Si tels sont les motifs de Julien, il 
est difficile de les approuver : le dol d’une partie con- 

- tractante ne saurait, d’une part, empêcher la formation 
du contrat (1); et d'autre part, uneaction in factum con- 
tractuelle ne devrait être considérée comme subsidiaire 
que par rapport aux autres actions contractuelles ; une 
fois née, il est difficile de comprendre qu'elle s’efface 
devant l’action de dulo. 

Pour terminer, observez bien que Paul ne se pro- 
nonce pas sur la doctrine de Julien. Son silence équi- 
vaut-il à une adhésion? peut-être bien ; et alors voilà 
un cas dérobé à l'application du $ 3 de notre loi 5. 

Observez aussi que pour Mauricianus il se forme, 
dans cette hypothèse toute spéciale, un contrat innom- 
mé. Mais rien ne prouve qu'il étendit cette doctrine à 
tous les negotia facio ut des. | 

De ces deux observations ressort la vérité de ce que 
je vous ai dit précédemment : savoir qu'il ne faut en 
celte malière ni attribuer à tous les jurisconsultes des 
vues uniformes, ni se figurer non plus qu'un même 
jurisconsulte marchât toujours dirigé par un système 
complet d'idées bien coordonnées. La doctrine se forma 
pelit à petit et pièce par pièce. Le résultat final se dégage 
subsidiaire de l’action de dolo. S'il en est ainsi, la doctrine de Julien sur 
celte hypothèse concorderait très-bien avec celle du 8 3 de notre loi 5. 

(1) Le contrat de la société nous offre sous ce rapport une remarquable 
exception constatée par la loi 3 2 8, pro socio (XVI, 2): « Societas si dolo 
malo aut fraudandi causa coita sit, ipso juræ nullius momenti est. »
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avec une parfaite clarté ; les idées grossières du début 
se laissent entrevoir ; quant aux transitions.et aux di- 
versés doctrines individuelles, elles s'accusent çà et là 
dans quelques traits saillants, mais les détails nous 
échappent.
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Nous voici arrivés enfin à la dernière des quatre hy- 
pothèses annoncées par Paul au début de la loi 5, à 
l'hypothèse facio ut facias. Le paragraphe 4 qui Ja pré- 
voit et la discute, ne fera naître aucune question vrai- 
ment nouvelle pour nous, aucune question d’une im- 
porlance générale pour notre théorie. Je me renfermerai 
donc purement dans le commentaire, mais ce commen- 
taire exige une attention d'autant plrs sérieuse que le 
texte ne présente pas une clarté satisfaisante, et que les 
idées, selon le procédé trop ordinaire de Paul, indiquées 
plutôt que développées, ne se rattachent pas entr’elles 
par une liaison assez sensible. C’est donc à dégager 
eelie liaison, réelle pourtant, que nous devons surtout 
nous appliquer. 

84. — Sed si facio ut faciaé, Mais si j’exécute un fait pour que hæc species tractatus plures reci: À vous en exécutiez un aufre, cette hy= pit. Nam si pacti sumus ut tu a pothèse peut être envisagée de diverses meo debitore Carthagine exigas, | manières. Si, en effet, nous sommes ego a tuo Romæ, vel ut tu in meo, | ‘convenus que vous feriez payer mon ego in tuo solo dificem, et ego débileur à Carthage, ue je ferais payer ædificavi, ét fu cessas, in priorem | le vôtre à Rome, ou bien que je cons- speciem mandatum quodammodo | truirais sur votre terrain et vous sur intervenisse videtur, sine quo exigi | le. mien; si de plus j'ai construit et que pecunia alieno nomine non potest; | vous ne construisiez Pas, on peut dire quamvis enim et impendia sequan- que dans la première espèce il est en tur, tamen mutuum officium præs- quelque sorte intervenu un mandat, tamus. Et potest mandatum ex personne ne pouvant sans mandat pacto ctiam naturamsuam excedere; | faire rentrer la créance d'autrui, Et en possum enim tbi mandare ut et effet, bien que cette exécution entraîne cuslodiam . mihi præstes, et non | des dépenses, il reste vrai que nous plus impendas in exigendo quam | nous rendons réciproquement un bon decem; et si eamdem quantilatem office, Or, à coup sûr, le mandat peut impeoderimus, nulla dubitatio est: | en vertu d'un pacte adjoint dépasser sin autem aliter fecit, ut et hic man: | sa portée naturelle; je puis, en effet, datum intervenisse videatur, quasi | vous donner un mandat qui vous oblige  
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refundamus invicem  impensas ; | envers moi à la custodia, où qui li- neque enim de re {ua tibi mando. | mite à une somme de dix la dépense Sed lutius erit et in insulis fabri- | à faire pour opérer le recouvrement. candis, et in debitoribus exigendis | Et sinous avons dépensé l’un et l’autre præscriptis verbis dari actionem; | la même somme, nul doute; que s’il que actio similis erit mandati ac- | en est autrement, pour que le mandat tioni, quemadmodum in superio- | soil encore réputé intervenu dans ribus casibus locationi et emp- | cette hypothèse, il faut que nous fas- fioni. sions comme une compensation réci- 
proque de nos dépenses. Car je ne puis 
pas vous donner un mandat qui vous 
appauvrisse, Mais il sera plus sûr, 
soit dans l'hypothèse des maisons à 
construire, soit dans celle des créances 
à recouvrer, de donner l'action prœs- 
criptis verbis, semblable ici à l’action 
de mandat, de même que précé- 
demment elle ressemblait aux actions 
résultant du louage et de la vente.   

Avant d'aborder l'explication du texte, je dois justifier 
ma manière d'entendre ces mots de la première phrase: 
hæc species tractatus plures recipit. D'après Cujas, ils 
signifieraient que le negotium facio ut facias comprend : 
des hypothèses multiples. Paul va en citer deux ; on en 
pourrait citer beaucoup d’autres. Cette explication ne 
me parait pas rendre la pensée du jurisconsulte ; car il 
est bien évident que chacun des quatre types de conven- 
lions analysés dans notre loi 5, embrasse une telle 
multiplicité d'espèces qu'il serait téméraire de vouloir 
les dénombrer. Cela n’est pas plus vrai du negolium 
facio ut facias que des trois précédents. Cette observa- 
tion, d'ailleurs, ne présenterait une utilité sérieuse, une 
portée scientifique et pratique, qu'autant que Paul s’at- 
tacherait ensuite à subdiviser ces espèces multiples du 
negolium facio ut facias en plusieurs groupes soumis 
à des règles distinctes. Or, c'est ce qu’il ne fait pas. Il 
va citer deux exemples ; et aussitôt, oubliant l’un des 
deux, il raisonnera exclusivement sur l’autre, preuve 
évidente qu'il n'entend établir aucune différence entre
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les deux espèces prévucs 3 c’est d'ailleurs ce qui st 
positivement exprimé dans la dernière phrase du texte ; 
c’est ce qui ressortira aussi du $ 5, où Paul paraît bien 
généraliser pour Lous les negolia facio ut facias la con- 
clusion posée sur les deux espèces prévues dans notre 
$ 4. Voici donc, selon moi, la véritable signification du 
texte : tandis qu'à l'égard des trois negotia précédem- 
ment expliqués, Paul a présenté sa doctrine, à tort ou à 
raison, comme incontestable ; tandis qu’un seul point 
de vue Ini paraissait acceptable et même possible, ici au 
contraire deux doctrines fort différentes Jui paraissent 

* également rationnelles selon le point de vue auquel on 
se place. Cest ce que vous allez bientôt comprendre. 

Les deux hypothèses de Paul sont les suivantes : Il a 
été convenu entre nous que vous toucheriez à Carthage 
ce qui m'est dû, que je toucherais à Rome ce qui vous 
est dû à vous-même. Ou encore, il a été convenu que 
j'élèverais une construction sur votre terrain, et que 
de votre côté vous construiriez sur le mien. J'ai exé- 
cuté, vous n'exécutez pas. Il s'agit de savoir quelle 
action je puis exercer contre vous. Pour répondre à Ja 
question, il importe de déterminer préalablement Ja 
nature de la convention intervenue entre nons. Or,.on 
peut voir dans chacune de ces deux opérations deux 
contrats de mandat, chaque partie jouant à la fois le 
rôle de mandant et le rôle de mandataire ; on peut y 
voir aussi un contrat innommé. Dans la première Opi- 
nion, c’est l’action de mandat qui me compèle ; dans 
la seconde, l'action præscriptis verbis. Paul, vous le 
savez, donne la préférence à cette seconde opinion, 
Mais il discute assez longuement les raisons qui pour- 
raient appuyer où combattre la première. Dans l'expo- 

° 15
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sition de ces raisons, c'est toujours à la première des 
deux hypothèses prévues qu'il s'attache. Vous remar- 
querez, au surplus, que la question de savoir si l’idée 
de mandat est admissible ou non présente un intérêt 
sur lequel le texte garde un complet silence. Cet intérêt 
consiste en ce que, l'idée de mandat une fois acceptée, 
chaque partie, même indépendamment de toute exé- 
cution, exerçait valablement l’action mandati. Si le 
jurisconsulte se {ait sur cette hypothèse d'une complète 
inexécution de part et d'autre, c’est qu’elle exclut toute 
possibilité de donner l’action præscriptis verbis : c’est 
qu’elle ne rentre aucunement dans le #ractatus ob rem 
dati, seule matière dont il s'occupe ici. 

Supposons donc que, conformément à noire con- 
vention, j'ai fait payer votre débiteur, mais que vous 
avez négligé de faire payer le mien. Quelle raison allé- 
guerait-on pour me donner l'action mandati? Le texte 
l'exprime : notre convention a été inspirée par une 
commune intention de nous rendre mutuellement un 
bon office. J'ai voulu vous être agréable, vous avez 
voulu m'être agréable aussi. Or, c’est bien dans un 
sentiment de celte nature que le contrat de mandat 
puise son origine. (L. 1, $ 4, mandat. xvn, 1). Et, en 
effet, changez quelque chose à notre hypothèse, et le 
doute ne se concevra plus. Supposez que vous m'avez 
simplement prié de faire rentrer votre créance, et que 
ie l'ai fait. À coup sûr, voilà un mandat. Supposez 
qu'ensuite je vous charge moi-même de toucher ce qui 
m'est dû, ce sera bien encore un autre mandat. Or, 
qu'est-ce que notre hypothèse, sinon la réunion de ces 
deux opérations juridiques en une seule? Serait-il donc 
raisonnable de prétendre qu’elles changent de carac-
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tère, parce qu’elles cessent d’être séparées, parce qu'au 
lieu de deux conventions successives, il n’en est inter- 
venu qu'une seule plus complexe qui les comprend 
l'une et l’autre? 

Toutefois, une objection s'élève contre ce l'aisonne- 
ment, ct c'est celle objection qui finalement décidera 
Paul à admettre plutôt l'action Præscriptis verbis que 
l'action mandat, Une règle bien certaine du contrat 
de mandat, c’est qu'il s'exécute aux frais du mandant, 
en ce Sens que le mandataire doit être remboursé de 
tous les frais légitimement avancés pour lui pour l’exé- 
cution de son mandat. (L. 27, $ 4. — JL. 56, $ 1, mand. 
XVI, 4. — L. 4, C. mand. IV, 55). Dans notre hypo- 
thèse, au contraire, chacun doit recouvrer à ses frais, 
sans aucune répétition, la créance de l'autre. Sans 
doute, l'intention des Contractants n'est pas du tout 
que l’un réalise un bénéfice qui se résolve pour l’autre 
en une perte; leur intention véritable est bien dese 
rendre un service mutuel. En fait cependant, l’un des deux, cela arrivera presque fatalement, aura déboursé plus que l'autre. L'un Sagnera, l’autre perdra. Et c’est Pourquoi Paul, n'osant pas affirmer bien calégorique- ment que celte convention puisse étre réputée mandat, atlénue sa formule par le mot quodammodo. Ce n’est 
Pas un mandat dans toute la force du lerme; ce n’est 
qu'un contrat fort analogue, mais excédant les bornes 
ordinaires du mandat. Mais, pourrait-on dire, n’arrive- 
t-il pas Lous les jours que par la vertu d’un pacte adjoint in continenti, un contrat produit exceptionnellement 
des effets qui dépassent sa portée naturelle? A l'égard 
du mandat spécialement, Paul cite deux clauses très-
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usitées qui le poussent au-delà de ses limites ordi- 

naires. 

L'une de ces deux clauses est celle-ci : Le manda- 

taire chargé de faire des recouvrements ou d'exécuter 

une autre opération quelconque ne dépensera pas au 

delà de dix pour arriver à cette exécution. S'il a dé- 

pensé davantage, il ne recouvrera pas l'excédant. 
L'autre clause cilée par Paul est plus obscure. Je 

vous ai donné mandat uf custodiam mihi præstes. Cu- 

jas explique ce pacte par la loi 4, $ 12, deposit. (xv1, 3). 

Ulpien suppose que je vous ai livré une chose pour la 

remettre à Titius, et, si Titius refusait ge la recevoir, 

pour la garder vous-même. N'êtes-vous tenu envers 

moi que de l’action depositi ? Eies-vous tenu, au con- 

traire, de l’action mandati? Ulpien préfère cette sc- 
conde action, parce que plenius fuit mandatum 
habens et custodiæ legem, c'est-à-dire parce que le 

mandat emportant responsabilité de toute négligence 

produit ainsi une obligation plus pleine que celle du 
dépositaire tenu seulement du dol. J'avoue ne guère 
comprendre l'explication de Cujas. La décision que je 
viens de rapporter implique que par une suite directe 

et naturelle du contrat, le mandataire répond de sa 
faute légère in abstracto, et telle paraît être ailleurs la 
doctrine d'Ulpien (L. 23, de reg. jur. L, 17), Or, Paul 

suppose que cette responsabilité n'est imposée au man- 

dataire qu’exceptionnellement par un pacte adjoint. Je 
serai donc assez porté à croire que d'après Paul le 

mandat par lui-même n’emportait responsabilité que 

du dol et de la culpa lala. Cette doctrine était certai- 

nement celle de Modestin (Gollat. leg. mas. Tit. x, cap. 

9, $ 3). Elle dut être, d’après les principes, la doctrine
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générale des anciens jurisconsultes (1), et elle explique 
très-bien l’apposition du pacte ut custodiam præstes. 

Accurse avait deviné cette interprétation du texte de 
Paul, mais il ne la motivait pas. Et Gujas qui peut-être 

ne connaissait pas encore la collatio, publiée seulement 
en l'année 1575, le réfutait facilement par les textes de 

là compilation de Justinien (L. 13, C. mand. 1v, 35). 
Cette réfutation était elle-même ivréfutable dans l’état 
ancien des documents. Mais le texte de Paul en restait 
inintelligible. Aujourd'hui nous le comprenons ; mais 

il est visible que Justinien n'aurait pas dû reproduire la 
mention d'un pacte devenu inutile. 

Quoi qu'il en soit de la valeur de cette explication, 
indifférente en ce qui concerne la marche et le sens gé- 
néral du raisonnement, voici la conclusion que Paul 
lire des deux pactes cités à titre d'exemples : s’il arrive 
dans ces deux cas ct dans beaucoup d’autres, qu'un 
pacte adjoint imprime au mandat des effets qui ne dé- 
coulent pas de la seule nature de ce contrat, pourquoi, 
dans la convention par laquelle deux personnes se 
chargent des recouvrements l’une de l’autre, ne ver- 
rions-nous pas deux mandats investis d'effets spéciaux ? 
Gette théorie n'aurait ricn d'embarrassant pour le cas 
où l'un et l’autre ayant exécuté, nous aurions finalement 
dépensé chacun la même somme. 

Alors, en effet, il n'y a de part et d’antre ni bénéfice 
ni perte. Que si nous avons dépensé des quantités iné- 

(1) Elle est, en effet, parfaitement conforme au principe général d'après 
lequel le débiteur obligé dans l'intérêt exclusif du créancier ne répond que 
de son dol (L. 108, 8 12, de leg. 1). Si la doctrine contraire a fini par pré- 

valoir, cela lient peut-Clre à l'extrême fréquence du pacte dont parle Paul. 
On était naturellement conduit à appliquer la règle qui sous-entend dans les 
comrats de bonne foi toutes les clauses d'usage.
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gales, la difficulté reparait, l'un de nous perd, et c'est 
ce Que ne comporte pas la nature du mandat. Aussi, de 
toute nécessité, faut-il, si l'on veut conserver ici cette 
idée de mandat, supposer que les parties compensent 
en quelque façon leurs déboursés respectifs ; elles ont 
estimé d'avance que ces déboursés pouvaient et de- 
vaient être égaux. Ce mandat contient donc un pacte 
fort semblable à celui par lequel on limite à une somme 
fixe la dépense que le mandataire sera autorisé à faire 
pour l'exécution de sa mission. La supposilion de ce 
pacte et de cette espèce de compensation est indispen- 
Sable, parce que le mandat ne s'exécute pas aux frais 
du mandataire. 

De cette série d'idées semble se dégager, comme 
conclusion, la possibilité d'admettre l’action mandati 
dans les hypothèses de notre $ 4. Néanmoins, Paul 
conseille, comme étant d’un usage plus sûr, l'action 
Præscriplis verbis. Et pourquoi? Parce que, l’une des 
parties évidemment n'ayant pas exécuté, ainsi que le 
prouve la nécessité d’une poursuite, il est impossible 
de savoir si les dépenses à faire de part ct d'autre pour 
arriver à une pleine exécution eussent été égales. Or, 
c’est seulement dans l'hypothèse de cette égalité des 
dépenses respectives que l'idée de mandat s'impose sans 
aucun doute, nulla dubitatio est. En supposant les 
dépenses inégales, Paul incline encore personnellement 
à traiter l'opération d'après les règles du mandat : mais 
ce n’est qu'en forçant un peu les choses. Donc, conclut- 
il, agissez par l’action præscripis verbis, ce sera plus 
sûr. En quoi donc ce parti présente-t-il plus de sûreté ? 
C'est que, si vous exerciez l’action mandati, il pourrait 
arriver que le juge, déterminé par l’objection que Pau
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à essayé de réfuter, se refusât à reconnaitre dans l’es- 
pèce un mandat, et vous succomberiez dans voire ac- 
tion. Cela veut-il dire que votre droit scrait épuisé ? 
Non. Vous auriez déduit en justice un droit qui ne vous 
appartenait pas. Vous auriez demandé aliud pro alio. 
(Gaius 1v, $ 55). Vous conserveriez donc intacte la fa -. 
culié d'intenter l’action præscripris verbis (4), mais 
vous auriez perdu du temps et de l'argent dans nne 
poursuite inutile (2). 

Deux observations fort courtes compléteront ce 
commentaire de notre $ 4 : 1° Paul ne donne expressé- 
ment l'action præscriptis verbis qu'à celle des deux 
parties qui à exécuté la convention, soit en construisant, 
soit en faisant payer le débiteur de l'autre partie. Mais 
les mêmes motifs qui recommandent ici l'exercice de 
celle action comme plus sûre que celle de mandat doi- 
vent nous conduire à l’admettre, même après l'exécution 
réciproque. Pour conserver une des hypothèses de 
Paul, supposez que j'ai construit sur votre sol, ct vous 
sur le mien. Vous êtes encore nanti de mon immeuble, 
moi du vôtre. Donc nous sommes obligés à une resti- 
tution réciproque. Comment l’obticndrons-nous ? Ce 
sera encore par l’action præscriptis verbis, puisque la 
nécessité de cette double restitution n’est qu'une consé- 
quence du contrat innommé. Voià donc une nouvelle 

(1) Rapprockez ce qui à été dit ci-dessus sur la loi 1, ê 1 page 89. 
(2) J'ai conservé le texte de Ja vulgate : sin autem aliter fecit. La flo- 

rentine porte alter, et c’est une leçon adoptée par de très-bons interprètes, 
notamment par Cujas, Cette phrase se référerait donc à l'hypothèse d'une 
simple exécution unilatérale. Mais alors comment concevoir la compensation 
des impenses réciproques? Du reste, le texle de la vulgate présente lui- 
même quelque chose de bizarre. On ne voit pas quel est le sujet de fecit. Et 
heut-être faut-il supprimer ce mot ou le remplacer par faelum. Quoi qu'il en Soit, l'idée ressort assez claire.



232 TREIZIÈME CONFÉRENCE. 

hypothèse où le caractère synallagmatique de ces 
Contrats se manifeste avec une pleine évidence par 
l'existence simultanée de deux obligations récipro- 
ques. 

* 2° II ne fandrait pas conclure de notre texte que le 
contrat facio ut facias ressemble toujours à un double 
mandat. Quelquefois il ressemblera plutôt à un double 
commodat ou à une locatio. C'est ce qui ressort de la 
loi 47, $ 9, h. t., dont l'espèce est reproduite aux Insti- 
tutes de Justinien, ($ 9, de locat. et conduct. ir, 24). 

* Gelte analogie avec le mandat se retrouve à peine 
aussi où du moins n'apparait que bien faible dans 
l'espèce posée au début de notre loi : j'ai affranchi 
votre fils naturel pour que vous affranchissiez le mien. 
Voilà une hypothèse qui rentre bien dans la classe facio 
ut facias. Or, pourrait-il être ici question de l'action 
mandat? Nullement, car on ne comprend pas que je 
vous donne un mandat à exécuter sur votre propre 
chose et sans profit pour moi (1). D'autre part. cette 
hypothèse s’écarte bien plus encore de tous les autres 
contrats nommés que du mandat. Donc ceux qui vou- 
laient trouver dans tous les contrats nouveaux l'image 
nelle d'un contrat ancien, ceux surtout qui De vou- 

(1) Ceci n'est pas contredit par là loi 16, mand. {xvu, 1): Un médecin 
tenait à Ravenne une maison de santé. Un personnage, nommé Aurélius | 
Quiétus,-qui allait y passer quelques mois {ous les ans, demande que cer 
fains travaux y soient exécutés à ses propres frais et dans l'intérêt de sa 
santé, Le médecin les exécute. Celsus et Ulpien donnent à ce dernier l'action 
mandati pour recouvrer l’excédant de sa dépense sur la plus value apportée à 
son fonds par les travaux. Mais l'action mandali se justifie ici par l'intérêt 
évident du mandant. Je n’ai pas besoin de faire observer qu'il ne pouvait être 
question ici d'une persecutio extra ordinem; car le médecin n’est pas de- 
venu créancier par l'exercice direct de son art, et ce ne sont pas des hono- 
raires qu'il réclame. - Do
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laient les sanctionner que par une action in factum 
imitée d'une action contractuelle vulgaire, pouvaient se 

senir ici fort embarrassés. C’est pourquoi Panl, à pro- 

pos de cette hypothèse spécialement délicate, embrasse 

toute la malière du datum ob rem, ct essaie une classi- 

fication dont; si je ne me trompe, voici la portée et le 

but : Je vous ai répété bien souvent que la théorie des 

contrats innommés s’est formée sans ensemble. Les 
jurisconsulies allaient cherchant dans chaque hypo- 

thèse s'ils n'apercevraient pas quelques ‘éléments de 
ressemblance avec un contrat nommé. Ils ahoutissaient 

ainsi peut-être à une assez riche collection de décisions 
de détail, mais ils n’arrivaient pas à un système; ils ne 

posaient pas nettement et à l'usage de tout le monde un 
diagnostic sûr et prompt auquel on püût reconnaître la 
présence d’un contrat innommé. Que fait Paul? Remar- 

quant que, dans toutes les hypothèses où le travail 
déjà considérable de là jurisprudence avait constaté de 
Lels contrats, on rencontrait infailliblement une con- 

vention soutenue d'une dation ou d'un fait, il pose cette 

conclusion générale que quiconque aura donné ou fait 
quelque chose en vertu d’une convention aura du même 
coup fait naître un contrat et acquis l'action præscripis 
verbis. Il n'y aura plus à se préoccuper de rechercher 
dans chaque hypothèse spéciale une similitude bien nette 
avec un contrat nommé. Si Paul n'avait pas soustrait 
à l'explication du principe toute la catégorie des nego- 

tia facio ut des, nous pourrions dire que la loi 5 con- 
lient la synthèse définitive de notre théorie. 

Passons au $ 5, où nous allons trouver la solution de 
l'hypothèse posée au principium.
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à 5. Si crgo hæc.sunt, ubi de |: Si donc ces idées sont vraies lorsqué faciendo ab ütroque convenit, et in | de part et d'autre la convention à pour Proposita quæstione idem dici po- objet un fait, il faut aussi dans l'es- test, et necessario sequitur ut ejus | pèce proposée donner Ja même décision, fiat condemnatio quanti interest | etde là cette conséquence nécessaire Ma servunt habere quem manu- |. que j'obtiendrai une condamnation me- NUS. An deducendum crit quod | surée sur l'intérét que j'avais à con- libertum habeo ° cd hoc non potest | server l'esclave que j'ai affranchi. æslimari, ‘ Mais faudra-t-1l déduire de cette con 

danmation l'avantage résultant pour 
moi de ce que j'ai un affranchi ? Non, 
Car cette avantage n’est pas suscepli- 
ble d'estimation. 

La décision principale du texte n’a pas besoin de. 
commentaire. Elle n'est, comme le remarque Paul, 
qu'une déduction logique de la doctrine du $ 4. 

Nous avons vu précédemment que l'action pres- 
criplis verbis aboutit d'ordinaire à une condamnation 
mesurée sur l'intérêt que le demandeur avait à rece- 
voir Ja prestation qu'il n'oblient pas. Nous avons vu 
aussi que, lorsque par hasard cet intérét fait défaut, le 
créancier, s’il a formé le contrat par une dation, aura 
du moins la ressource encore suffisante de la condic- 
Lio ob rem dati. C'est la décision de Papinien dans la 
loi de notre titre (1). Mais dans l'espèce principale de 
notre loi 5, quand j'ai affranchi mon esclave pour que 
vous affranchissiez le vôtre, il m'est impossible d’ex- 
creer une condiciio quelconque, puisque je ne vous ai 
rien donné e£ que mon fait ne vous a pas enrichi. Il est 
impossible aussi que l’action Præscriplis verbis me fasse 
obtenir une somme calculée sur l'intérêt que j'avais à 
obtenir l'exécution de votre obligation. Cet intérêt me 
fait défaut; ou, ce qui revient au même, je ne puis invo- 
quer qu'un intérêt inappréciable en argent. Car l'affran- 
chissement de votre esclave n'aurait pas mis un scs- 

f) Voir ci-dessus page 150.
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terce dans mon patrimoine. C’est pourquoi la condam- 
nation sera mesurée sur l'intérêt que j'avais à conser- 
ver mon esclave. Je recouvrerai la valeur que j'ai 
perdue, ni plus ni moins. On peut donc dire, si l’on 
envisage ici le résultat pratique, que l'action præscrip- 
Lis verbis équivaut pour moi à une condictio. Au 
surplus, le caractère de bonne foi que nous avons re- 
connu à l'action præscriptis verbis ne permet pas que 
nous nous étonnions, si Ja diversité des situations en- 
traine des différences correspondantes dans la mesure 
de Ia condamnation (1). 

Les derniers mots du texte demandent quelque at- 
tention. Au lieu d'un esclave, j'ai un affranchi; au lieu 
d'un droit de propriété, j'ai des jura patronatus. Le 
juge ne devra-t-il donc pas déduire du montant de Ja 
condamnation la valeur que représentent pour moi les 

(1) La décision finale de notre ÿ 5 rencontre une contradiction apparente 
dans un autre texte de Paul (L. 45, 82, de act. empt. et vend. x1x, 1.) 
Une femme esclave a été laissée à Titia par fidéicommis, et Tilia doit l'affran- 
chir au bout d'un an. Titia refuse le fidéicommis. Puis l'héritier vend l'an 
cilla sans avertir Facheteur de l'existence du fidéicommis de liberté. Spon- 

. tanément, l'acheteur affranchit l'esclave. Celle-ci, instruite du fidéicommis 
qu'elle avait d'abord ignoré, et usant d’une faculté établie par des conslitu- 
lions impériales, déclare qu’elle veut avoir pour pairon, non pas l'acheteur, 
mais l'héritier à qui incombait l'obligation de faire l’affranchissement. Alors 
lacheteur est admis à exercer l’action empti. Si au contraire l'esclave choisit 
pour patron l'acheteur, celui-ci n’a plus l'action empti, parce que, dit Paul, 
il est dépourvu d'intérêt quum eam libertam habeat. Donc, at-on conclu, 
si la qualité de patron acquise à l'acheteur supprime l'action ex empto, c’est 
que les droits attachés à cette qualité sont bien susceptibles d'appréciation. 
Cette conclusion dépasse évidemment la portée du texte. L'acheteur en cette 
hypothèse est dépourvu de recours parce que ce n’est pas le fait du ven- 
deur qui le dépouille. Supposons que l'esclave n’eût pas pu invoquer un 
fideicommis de liberté, l'acheteur l'aurait néanmoins affranchie, Qu'il ne se 
plaigne donc pas : il a spontanénient voulu que l'esclave fût libre. Qu'importe 
qu’elle eîût à son insu le droit de le devenir? 

La même réfutation s'applique à la même objection tirée de la loi 26 de 
evictionibus (xxx, 2).
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Jura patronatus? Non, décide le jurisconsulte; car 
ces droits ne comportent pas d'estimation, C’est ce 
qu'une rapide analyse va vous faire saisir. Les jura 
Palronalus comprennent avant tout les droits de tu- 
telle et de succession. Le premier constitue une charge 
au moins autant qu'un droit, et à coup sûr il ne met 
rien dans le patrimoine de celui qui l'exerce. Le second 
se résout pour le moment en une expectalive, en un 
droit éventuel qui peut-être ne se réalisera jamais. 
Pour ces deux espèces de droits, l'impossibilité d'une 
appréciation pécuniaire saute aux yeux. Les jura pa- 
tronalus comprennent encore des obsequia ou officia, 
c’est-à-dire le droit à certains égards et à une certaine 
reconnaissance, droit dont la loi tire des conséquences, 
telles que l'impossibilité pour l’affranchi de poursuivre 
Son patron sans autorisation du magistrat ou d'obtenir 
conire lui une condamnation infamante. Tout cela 
encore ne saurait être évalué. 

En dehors des jura patronatus proprement dits, 
par suite d’une Slipulation formelle et non plus par 
Peffet direct de la manumissio, un affranchi peut de- 
voir à son patron des operæ fabriles, et certainement 
ces operæ comportent une estimation (L. 26, $ 19 de 
condict. ind. x11, 6). Aussi comptent-elles dans le pà- 
trimoine du patron qui transmet à ses héritiers le droit 
de les exiger (L. 6, de oper. libert, xxxvint, 4). In'est 
pas douteux que Paul écarte ici la considération de ces 
operæ, il suppose qu'elles n'ont pas été promises. 
Deux raisons le prouvent : c’est d'abord la forme même 
de cette question : an deducendum erit quod li- 
bertum habeo? Faut-il tenir compte de ce que j’ai un 
affranchi? C'est-à-dire, faut-il prendre en considéra-
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tion les avantages qui sont la suite immédiate et 
nécessaire de l’affranchissement, ceux qu'on ap- 

pelle jura patronatus? C'est ensuite la nature même 
de l'espèce. La convention porte que j’affranchirai 

mon esclave qui est votre fils, que vous affranchi- 
rez votre esclave qui est mon fils. Dans notre si- 
lence, ni l'un ni l’autre évidemment nous ne pou- 

vons être présumés avoir voulu que notre fils restât 
soumis, une fois libre, à des services qui sentiraient 

encore l'esclavage. Il s’agit donc d’une convention d’af- 
franchissement pur et simple; ct celni de nous qui 

stipulerait des operæ n'exécutcrait pas loyalement la 

convention. ] y aurait lieu d'appliquer cette règle gé- 
nérale que quiconque affranchit un ceclave par suite 

d’une obligation ne stipule pas valablement des operæ 
(L. 13, pr. et $ 1, de oper. libert. xxxvur, 1) (4). Mais 
supposons celle stipulation autorisée par une clause ex- 

presse de la convention : devrons-nous modifier la dé- 
cision de Paul et admettre la possibilité de diminuer la 
condamnation ? La question heureusement offre moins 
d'importance que d’obseurité. Il est impossible de savoir 

d'avance ce que les services de l’affranchi pourront 
rapporter. Là est la difficulté. Dira-t-on qu'on peut bien 
estimer leur valeur locative, comme on le fait lorsqu'il 
s'agit d'operæ indûment fournies comme dus. En effet, 
dans ce cas la condictio indebüti porte sur la somme 

que le patron aurait pu retirer de là location des operæ 
(L. 26, $ 19, de cond. ind. x11, 6). Maïs remarquez bien 

(4) Ilne faut pas objecter que rien ne me forçait dans notre espèce à af- 
franchir mon esclave. Cela est vrai sans doute. Mais nous avons vu précé- 

demment (page 26) que celui qui forme le contrat innommé est considéré 
après coup comme ayant acquitlé un debifum.
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qu'en malière de condictio indebiti il ne peut être 
question que d'operæ déjà fournies, très-faciles À esli- 
mer par conséquent. Dans notre espèce, au contraire, 
il s’agit d'operæ qui n'ont pas encore été fournies : Or, 
l'obligation de Les fournir peut s'étendre d’un moment 
à l'autre par la mort de l'affranchi. Peut-on donc leur 
attribuer dès à présent une valeur locative certaine, et 
déduire cette valeur de la condamnation? Ce serait ex- 
poser le demandeur à perdre Ja somme déduite sans 
avoir le profit récl des operæ. De déux choses l’une 
donc : ou il faut déduire la valeur des operæ ; mais alors 
le défendeur doit, sur l'ordre du juge, promettre de me 
restituer, le cas échéant, la somme que je viendrais à 
perdre par suite de cette déduction; ou plus simplement 
il faut ne tenir aucun Comple de ces operæ, Le défen- 
deur après {out, ne pouvait-il pas affranchir son esclave 
et échapper ainsi à mon action? Et n'est-ce pas son 
propre dol ou sa négligence qu'il doit accuser ? Je pen- 
cherais plutôt pour cette seconde Opinion, quoique plus 
rigoureuse.
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La loi 5, dont nous avons terminé l'explication, 
partait de cette idée que les contrats innommés ne se 
forment jamais par le seul consentement. Cette doc- 
trine, confirmée par l’ensemble des textes qui ont passé 
où qui passeront sous nos YCUX, Va rencontrer une 0b- 
jection au moins spécieuse dans Ja loi 6 à Rquelle nous 
aTivONS. : 

" L.6, Neratius. Lib. 1, Respon- Je vous ai vendu une maison sous sorum). nsulam hoc modo, ut aliam | cette condition que vous reconstruiriez insulam reficeres, vendidi; réSpon— | une autre maison. Le jurisconsulle a dit nullam est venditionem : sed répondu que la vente est nulle, mais civili intentionc ircerti agendum | qu'il y aura lieu d’intenter l'action vi- est. | vile incerti, 

La convention intervenue est bien simple : Je vous 
donnerai une maison, et vous reconstruirez on répa- 
rerez une autre maison qui m'appartient. Nous avons 
qualifié cette convention vente. Nératius, consulté sur 
la question de savoir comment je puis vous contraindre 
à la reconstruction, donne deux décisions, la première 
très-intelligible, très-conforme aux principes, la se- 
conde un peu surprenante. ° 

D'abord la vente est nulle, faute d’un prix consistant 
en argent, et la qualification impropre que nous avons 
donnée à notre convention n’en change pas la nature. 
Pour qu'il y eût vente, il faudrait que l'obligation de 
recons{ruire ma maison ne fût pour vous qu'une charge
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accessoire ajoutée à l'obligation principale de payer un prix (L. 6, $ 1, de act. empt. et vend. xix, 1). Donc je 
ne pourrai pas exercer contre vous l’action venditi. Est- 
ce à dire que la convention va rester deslituée de tout 
elle? Non, répond le jurisconsulte; elle engendrera 
l'action præscriptis verbis que Nératius désigne ici de. 
manière à prouver qu'indubitablement elle avait une 
intentio in jus concepta. Cette seconde décision serait 
aussi simple que la précédente, si le texte exprimait que 
là convention eût été exécutée de mon Côté, Mais l’énon- 
cé des faits reste muet sur cette circoustance. Faut-il 
donc admettre que Nératius qui vivait à une époque fort 
reculée, dépassant en hardiesse (ons ses Contemporains, 
même tous ses successeurs, aurait muni d'action une 
convention encore nue? Cela n’est guère croyable. 
En effet, c’est Ariston, Contemporain et probablement 
ami de Néralius (1), qui, comme vous l'avez vu, parait 
avoir Je premier posé bien Catégoriquement la doctrine 
nouvelle du contrat innommé, et cela seulement pour 
les hypothèses do ut des, do ut facias. Nous savons 
qu'il n'assimilait pas le factum à la dation. Or, si 
Nératius, bien plus hardi, avait entendu consacrer la 
simple convention de faire en vue d'obtenir un fait, 
car el serait le caractère de celle que prévoit notre 
texte, ne serait-il pas étrange qu'aucun des juriscon- 
sulles postérieurs n'eût, à noire Connaissance, ni cri- 
tiqué ni même mentionné cette doctrine? Elle aurait 

(1) Nous savons que Trajan consulla ensemble -Nératius et Ariston sur une question délicate (L. 5, si a Parent. quis manumiss. xxxvIt, 12). D'autres textes élablissent que ces deux jurisconsultes entretenaient une correspon- dance sur des questions de droit (L. 19, 2 12, local, xIx. — L. 3, pr. que res pignar. XX, 3). ’ :
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dû les frapper Pourtant, car Nératius est un des auteurs que les grands jurisconsultes du Ille Siècle prennent Ia peine de citer et au besoin de combattre. Comment Ulpien surtout, qui fait allusion à notre texte, Ulpien qui invoque, assez inutilement peut-être, l'autorité de Nératius, pour établir la nullité incontestable d’une vente consentie moyennant Ja simple obligation de reconslruire une maison (1), ne citcrait-il pas la se- conde décision de Nératius, ne fût-ce que pour en Sigoaler l'erreur? Je pense donc qu’il faut expliquer notre loi 6 par la Supposition d’une tradition et même d’une translation de Propriété de la maison. Alors nous Tentrons dans l'hypothèse do ut facias ; et la doctrine de Nératius devient pleinement conforme à celle de son Contemporain Ariston. Il convient de rapprocher de celle loi un autre texte, qui tout d'abord conduirait aussi à nier que le contrat innommé exigeât nécessaire- ment quelque chose de plus que l'accord des volontés. Il est tiré du commentaire d'Ulpien ad edictum. 
L. 3, 8 4, de cond. caus. dat. Encore que je ne vous aie rien (x, 4), Quinimo et si nihil tibi donné pour obenir un affranchisse- dedi ut manumitieres, placuerat ment, St pourtant il avait. été convenu tamen ut darem, ultro tibi COMpe- | que je vous donnerais quelque .chose, ire actionem quæ ex hoc con- VOUS pouvez intenter laction qui ré- tractu nascitur, id estcondictionem, | sulte de ce Contrat, c’est-à-dire la defuncto quoque eo. : condiction, vous le Pouvez, même en Supposant l’esclave niort. 

Je devais vous donner une certaine somme pour que vous fissiez l'affranchissement d'un esclave. Je ne vous airien donné, et vous n'avez pas affranchi, Dans cette 

(1)L. 6, 81, de act. empi. et vend. (xix, 4) : Si vendidi tibi insulam cerla pecunia, et ut aliam insulam meam reficeres, agam ex vendito ut re- ficias; si autem hoc Solum ut reficeres eam convenisset, non intelligitur emptio et venditio facta, ut et Neralius scripsit, 

16
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situation, l’esclave meurt fortuitertent; vous aurez contre 
moi une condictio. Voilà l'hypothèse, voilà aussi la déci- 
Sion du texte pris à la lettre et dans son sens apparent. 

Or, je dis d’abord qu'une condictio est tout-à-fait 
inintelligible dans l'espèce. On peut condicere soit une 
chose donnée, soit le bénéfice procuré par un fait. Mais 
ici nous n’apercevons ni dation ni fait. Aussi n'hésité-je 
pas à tenir ces mots id est condictionem pour une 
maladroite addition de quelque copiste qui n'aura pas 
trouvé Ulpien assez clair. Le jurisconsulle parlait évi- 
demment de l’action quæ ex hoc contractu nascitur, 
c'est-à-dire de l’action Præscriptis verbis. Mais cette 
observation lève-t-elle toute difficulté? Non, car il 
semble bien que nous sommes en présence d’une con- 
vention restée de part et d'autre sans exécution. Or, 
rien de plus simple assurément que la décision mise 
sur le compte d'Ulpien, si les Romains avaient admis 
le caractère obligatoire de toute convention conforme 
aux bonnes mœurs. Dans l'espèce, je serais obligé à 
vous donner la somme convenue, vous à affranchir 
l'esclave Stichus. Par application du principe général 
sur les risques, la mort de Stichus survenant par cas 
fortuit éteindrait votre obligation sans éteindre la mien: 
ne. Mais en droit romain, et très-certainement dans Ia 
doctrine d'Ulpien, les simples conventions n'obligent 
pas. (L. 7, $ 4, de pact. 11, 14). Si encore, dans l'hy- 
pothèse de notre texte, il s'agissait d'un fait qui pût 
être l'objet d’un louage, nous n'éprouverions pas grand 
Cmbarras ; nous n’aurions qu'à supposer ce que les pré- 
cédenis paragraphes de la loi 3 rendent assez vraisem- 
blable, que la dation convenue doit avoir pour objet 
de l'argent. Et alors la décision d'Ulpien s’expliquerait
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par les rèvles de la locatio operarum, das laquéllé 
les risques sont à la charge du conductor, lorsquè le 
locator se trouve sans sa faute empêché d'exécuter son 
obligation. (L. 38, pr. locàt. cond. XIX, 2). Mais celte 
explication n’est pas admissible en présence de l’hy- 
polhèse prévue. Nous savons que Paul cite précisément 
laffranchissement d'un esclave comme exemple d’un 
fait non susceptible d'entrer dans ur louage (L. 5, 
$9,h.t.). . | | 

Très-probablement donc, le texte d'Ulpien suppose 
que l’esclave n’est mort qu'après avoir acquis la liberté. 
Son maître, l'affranchissan( avant d'avoir rien reçu, n’a 
pas évidemment exécuté une obligation qui. n'existait 
pas encore; maïs il a donné naissance à un contrat facio 
ut des, et alors tout naturellement l'action Præscriptis 
verbis lui compèle. Elle lui compèle, quand même le 
décès prématuré de l’esclave empécherait eelui qui a 
voulu obtenir l’affranchissement d'atteindre le but final 
qu'il se proposait. La loi ne s'occupe pas de ce bnt : elle 
ne voit que le but immédiat, et ce but a été atteint par 
l'affranchissement. Voici done, si je ne me trompe, la 
pensée tout entière du jurisconsulte. Dans le $ 5 de la 
même loi, il suppose que j'ai donné quelque chose pour 
faire aflranchir Stichus dans un délai déterminé. Le 
délai passé, Stichus périt n'ayant pas été affranchi. Je 
puis répéter ce que j'ai donné, car le propriétaire de 
l'esclave est en faute (1). Par antithèsé à celte hÿpo- 
thèse et à cette décision, Ulpien suppose ensuite dans 
hotre $ 4 que Stichus est affranchi et périt avant que 

{1} Dans l'espèce, l'action præscriplis verbis me compête également ; au moins lorsque j'avais un intérêt à obtenir l’affranchissement de Stichus, {Voir ci-dessus E 7, ht. page 150),
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j'aie rien donné. Ici pareillement une action compète, 

mais au maître de Stichus et non pas contre lui; et celte 
action ne sera plus une condictio, ce sera l’action née 

du contrat, c’est-à-dire l’action præscriptis verbis (1). 

L’antithèse me paraît bien ressortir du premier mot de 
notre $ 4 Quinimo. 

Au surplus, notre texte, quelque difficulté qu’il sus- 

cite, ne saurait infirmer les autres textes si nombreux 
et si formels qui posent ou appliquent ce principe, que 

la convention de donner en vue d'obtenir un fait ou une 

dation n’oblige pas. Les Sabiniens, par leur assimilation 
de l’échange à la vente, avaient bien essayé d'introduire 
un contrat dabo ut des. Mais leur opinion ne prévalut pas; 

et on ne voit pas qu'aucune tentative ait été faite pour 
assimiler d’une manière générale la convention dabo 
ut facias au louage. Il y a donc un contrat do ut facias, 

comme il y à un contrat do ut des; il n’y a pas plus de. 

contrat dabo ut facias qu'il n’y a de contrat dabo ut 

des (2). 
Passons à la loi 8. Car la loi 7 a été expliquée à propos 

du 82 de la loi 5. (Voir 8° Conférence, page 150.) 

L. 8. (Papinianus. Lib. XXII Si, un esclave étant accusé de vol, 
quæstionum.} Si dominus servum, | le maître l’a livré avec estimalion pour 
quum furti argueretur, quæstionis | qu’il fût mis à la question, si de plus 
habendæ causa æstimatum dedis- | cet esclave n’a pas été convaineu du 

(1) Nous rencontrons ici un negofium fucio ut des, el l'on à vu que 
pour Ulpien ce negotium présente le caractère de contrat. (Voir ci-dessus 
pages 202 et 203.) 

(2) C'est sur ce texte que Gujas s'est appuyé pour prétendre que le ne- 
gotium se classe non pas d’après l'ordre suivi dans l'exécution, mais d'après 
l'ordre que la convention indiquait: Nihil dedi ut manumitteres, pla- 
cuerat tamen ut darem. Or, ilest évident que ce texte n'indique pas du tout 
si la dation devait précéder le fait ou le suivre. De plus, la doctrine de Cujas 
se condamne parce qu’elle aboutit à créer un contrat dabo ut facias, c’est- 
à-dire à reconnaître à un contrat innommé le caraclère de contrat consensuel.
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set, neque de eo compertum fuisset, , délit et qu’il ne soit pas reslitué, le 
et is non redderetur, eo nomine | maitre est autorisé par là à intenter 
civiliter agi posse, licet aliquo casu | une action civile, bien qu’il y ait telle 
servum relenturus esset, qui tradi- | circonstance dans laquelle celui qui a 
tum accepisset. Potest enim reti- | reçu la tradition de l’esclave aurait pu 
nere servum, sive dominus pro eo ! le retenir. Ce droit de le retenir existe, : 
pecuniam elegisset, sive in admisso | en effet, lorsque le maître a choisi l’es- 
deprehensus fuisset; tune enim et | timation au lieu de l'esclave, ou lors- 
datam æstimationem reddi a do- ue celui-ci est resté convaincu du 
mino oportere. Sed quæsitum est élit: Dans ce dernier cas, le maître 
qua actione pecunia, si eam do- | serait même obligé de restituer l’esti- 
minus elegisset, neti posset? Dixi, | mation qu'il aurait déjà reçue. Maison 
lametsi quod ‘inter eos agerelur | a demandé par quelle action le maître 
verbis quoque stipulationis conclu- { optant pour l'estimation devra la ré- 
sum non fuisset, si tamen lex con- | clamer. J'ai répandu que, quoique l'o- 
tractus non lateret, præscriptis | pération conclue entre les parties n’eût 
verbis incerli et hic agi posse, nec | ras été enfermée dans les paroles de la 
videri nudum pactum intervenisse, | stipulation, si néanmoins la condition 
quoties certa lege dari probaretur. | du contrat était manifeste, on pouvait 

ici encore intenter une aclion, l'action 
præscriplis verbis incerti, et que par- 
tout où une dation avait élé faïle sous 
une condition déterminée, on ne pou- 
vait pas considérer le pacte comme de 
meuré nu.   

Quand un esclave était accusé d’un délit, c’était un 

usage assez pratiqué que le maître en transférât la pro- 

priété à la partie lésée pour le mettre à la question; 
mais celte aliénation était accompagnée d'une estima- 

tion et d’une stipulation par laquelle l'acquéreur s’en- 
gageait à restituer, si la culpabilité n’était pas démon- 

tirée, soit l’esclave lui-même, soit l’estimation, au choix 

du demandeur (1). 

Dans l'hypothèse traitée par Papinien, cette stipula- 

lion a été omise. Il a été simplement convenu au mo- 

ment de l’aliénation, que, si la torture n'aboutissait pas 

à établir la culpabilité, le maître demanderait à son 

choix la restitution de l’esclave lui-même ou le mon- 
tant de l'estimation. 

D'abord, qu'arriverait-il si l’esclave demeurait con- 

(4) L. 13, de quæst. {xzvur, 18): Certo pretio servum æstimalum in 

quæstionem dari interposita stipulatione, receptum est.
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vaincu du délit ? Ici le maître ne recouvrerait ni l'es- 
clave ni l'estimation. Mieux que cela, s’il avait reeu 

d'avance le montant de l'estimation, il serait tenu de la 
rendre par une condictio sine causa. Pourquoi cela ? 
C'est que, même en mettant de côté la convention in- 
tervenue, il faudrait toujours que le maître de l’esclave 
voleur ou perdit l'esclave lui-même par l'abandon noxal 
où fût condamné à payer une somme d'argent peut-être 
supérieure à la valeur de l'esclave. Eh bien! dans notre 
hypothèse, la restitution de l’esclave ou de la valeur es- 
timative n'ayant été convenue que sous la condition de 
sa non-Culpabilité, il est évident que pour le cas inverse, 
pour le cas de culpabilité prouvée, il y a un abandon 
noxal réalisé d'avance, sur lequel par conséquent il est 
impossible de revenir. 

Supposons maintenant, c’est l'hypothèse essentielle 
de notre texte, c’est celle qui justifie son insertion dans 

notre titre, que la torture n'a pas abouti à démontrer 
la culpabilité de l’esclave. Quel est le droit du maître? 
Il peut choisir, Papinien exprime deux fois celte idée, 
entre la restitution de l’esclave et le paiement de l’es- 
timation. C’est à ce second parti qu'il s'arrêtera d’or- 
dinaire, et cela pour des raisons évidentes: Soup- 
çonné de vol, l'esclave aura perdu quelque chose de 
sa bonne réputation; torturé, ses forces physiques 

auront subi une altération au moins temporaire. Sa 

valeur aura donc nécessairement baissé. Aussi Papi- 
nien raisonne-{-il exclusivement dans lhypothèse 
du maître optant pour l'estimalion. Et il rend sur 
cette hypothèse les deux décisions suivantes: En pre- 
mier lieu, quand le maître aura choisi l'estimation , 
l'acquéreur gardera définitivement l’esclave. Secon-
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dement, cetle estimation sera demandée par l'ac- 
tion præscriptis verbis. Papinien insiste sur cette idée 

que la convention intervenue ne constitue pas un 

pacte nu ; car ce pacte a été adjoint à une dation, il en a 

élé la condition et le motif, Notre hypothèse rentre donc 
véritablement dans la classe des negotia.do ut des (1). 

Mais n'aurait-on pas pu la considérer comme présentant 
le caractère d'une vente conditionnelle, et en consé- 

quence donner à l’aliénateur l’action venditi à l'effet 
d'obtenir l'estimation ? C’est bien à cette décision que 
les principes nous conduiraient, s'il avait été convenu 

que l’aliénateur aurait simplement le droit de demander 
l'estimation. Mais telle n’est pas l'hypothèse. IL y a ici 

une alternative : l'acquéreur rendra ou l'esclave ou 
Festimation. Or, celle alternative est contraire à la 

nature du contrat de vente : elle ne nous permet pas de 
dire que l’aliénalion ait été consentie pour une pres- 
tation consistant certainement en argent. 

J'ai supposé jusqu'à présent que lemaitre avait réelle- 
ment aliéné et non pas seulement livré son esclave. Que 

telle soit bien la donnée sur laquelle Papinien raisonne, 
c’est ce que prouve l'emploi deux fois répété du mot 
dare : si servum œstimatum dedisset, quoties certa 

lege dari probaretur. Il ne faudrait pas argumenter en 

sens contraire du mot fraditum que les commissaires 

de Justinien, ici comme partout, ont dû substituer au 

mot mancipatum. Qu'arriverait-il donc si, conservant 

(1) Est-ce à dire qu'il y ait échange ? Non. Cela est évident pour le cas 

où le maître demanderait la restitution de Pesclave lui-même; que s’il opte 
pour lestimafion, c’est une indemnité qu’il obtient, mais son but véritable 
n'a pas été d'échanger une valeur contre une autre valeur. Du reste, on a 

déjà vu que si l'échange constitue sans aucun doufe la principale applica- 
tion du contrat do uf des, il n’en est certainement pasla seule (Voir page 116).
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d'ailleurs les autres éléments de l'hypothèse prévue, 
nous Supposions que le maitre s’est borné à livrér l'es- 
clave au lieu d'en transférer la propriété; de : quelle 
manière obliendrait-il l'estimation ? Au lieu d’un con- 
trat do ut des, nous aurions un hegotium facio ut des, 
le fait consistant à avoir livré l’esclave et à l'avoir laissé 
mettre à la question. J1 faudrait donner au maitre, dans 
la doctrine de Paul, l’action de dolo : dans la doctrine 
qui a prévalu, l’action præscriptis verbis (1). 

Revenons à la décision de Papinien. Sclon l'usage, il 
qualifie l'action præscriptis verbis action incerti, el 
pourtant cette action dans l'espèce tend à obtenir une 
somme d'argent parfaitement déterminée d'avance. 
Car l'intérêt que le demandeur avait à obtenir l’exécu- 
lion, intérét qui sert de mesure à la condamnation, se 
confond ici avec la valeur estimative de l’esclave. Les 
parties, en faisant cette estimation, ont, elles-mêmes et 
d'avance, précisé l'intérêt du demandeur. Dirons-nous 
que l'éntentio exprimera le chiffre de l'estimation ? Ce 
serait alors une éntentio certa. Dirons-nous, au con- 
traire, que l'énientio, nécessairement éncerta à cause 
du caractère de bonne foi de l'action, sera conçue en 
ces lermes : « quidquid paret dare oportere » ? Ra- 
tionnellement, je ne vois guère dans notre hypothèse 
là nécessité d’une éntentio incerta, alors qu'en fait la 
somme demandée est nettement déterminée. 

M'objerterez-vous qu’alors, contrairement à la doc- 
trine générale que je vous'ai enseignée, je vais être 
obligé de reconnaître à l'action præscriptis verbis, ici 

{1} Ceci ne contredit pas ce qui a été dit plus haut (page 22) sur la simple 
tradition d’une res mancipi faite a domino. Nous avons ici quelque chose 
de plus qu'uñe tradition. -
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au moins, le caractère d’aclion stricti juris ? Car, di- 

riez-vous, c'est chose connue et certaine que les actions 

de bonne foi se présentent toujours avec une éntentio 

incerta. C’est justement celte dernière proposition qui 

m'inspire des doutes, quoique très-universellement ad - 

mise. D'abord, je ne sache aucun texte qui exprime 

d'une manière positive ce caractère nécessairement 

incertain des actions de bonne foi. Que ce caractère 

leur soit ordinaire, j'en conviens, et cela pour deux 
raisons : d'abord, la prestation due et demandée sera 
souvent indéterminée en elle-même. En second lieu, et 
surtout, comme le juge de l’action de bonne foi doit 
toujours prendre en considération les obligations réci- 
proques qui dérivent ex eadem causa, le demandeur, 
qui aurait précisé le chiffre de sa demande et qui serait 
reconnu devoir lui-même quelque chose, si peu que ce 
fût, ce demandeur, dis-je, aurait commis une plus peti- 
tio, ei conséquemment perdrait son procès. La prudence 
lui commande donc, en règle générale, de faire rédiger 
l'intentio en ces lermes vagues : Quidquid paret, etc, 
Mais supposons que je n’aie pas le moindre doute sur 
le montant de la somme qui m'est due, et que d'autre 
part j'aie la certitude d’avoir pleinement exécuté toutes 
mes obligations ; supposons, pour préciser mieux, 
que j'aie vendu mon fonds cent mille sesterces, que 
j'aie mancipé le fonds, promis le double en vue de 
Péviction, que l'acheteur enfin n'ait plus rien à 
me demander, pourquoi donc exerçant l’action venditi 
n'exprimerais-je pas dans l'intentio le montant du prix 

de vente? Il me semble qu'une lecture bien attentive 
de deux textes de Gaius (1v, $ 40 et 41). conduit à cette 
solution. Le $ 40 nous donne la demonstratio d'une
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action venditi et celle d'une action depositi. Puis au 
$ 41, viennent trois intentiones contenant tous les 
types possibles de l'intentio in jus concepta. Les deux 
premières appartiennent à des formules d'actions per- 
sonnelles, l’une est certa, l’autre est Ancerta. Or, pré- 
cisément celle qui est certa correspond à Ja demons- 
trato de l'action venditi; celle qui est incerta corres- 
pond à la demonsiratio de l'action depositi. On 
comprend, en effet, que le droit du vendeur puisse 
s'exprimer dans tel cas par un chiffre certain et précis ; 
on ne le comprend guère quant au droit du déposant. 
Mais rien ne prouve, me dira-t-on, que Gaius ait 
entendu établir une correspondance exacte entre ces 
deux éntentiones et les deux demonstrationes qui pré- 
cèdent. Rien ne le prouve absolument, soit. Cependant 
la pensée générale qui se dégage des $ 40 à 45 est bien 
celle-ci : Gaius paraît vouloir nous présenter trois 
modèles de formules, d'abord une formule d'action 
personnelle certa; puis une formule d'action person- 
nelle éncerta; énfin une formule d'actions in rem. 
Seulement, au lieu de poser immédiatement chaque 
formule entière, il procède par voie d'analyse, et donne 
successivement tous les types de demonstrationes, tous 
les (ypes d'intentiones, et plus loin tous les types de 
condemnationes. E1 voilà pourquoi, tandis qu'il énonce 
lois éntentiones et trois condemnationes, il n’énonce : 
au contraire que deux demonstrationes, la demons- 
tratio faisant défaut dans les actions in rem. Si donc 
le but de Gaius est bien de construire trois formules 
complètes, la correspondance que je crois voir entre 
la demonsiratio de l'action venditi (8 40) et l'inten- 
Lio certa qui vient ensuite ($ 41) ne saurait être dou-
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teuse; d'où il résulte que la formule de l'action venditi 

u'est pas nécessairement inceria. 
Ma conclusion ést donc celle-ci : SiFaction venditi, qui 

est toujours de bonne foi, peut avoir une tn£entio certa, 

pourquoi l’action præscriptis verbis n'aurait-elle pas, 

cile aussi, selon les circonstances, une inéentio certa, 

sans qu'on puisse tirer de là la moindre objection contre 

son caractère absolu d’action de bonne foi ? 
Simon paradoxe est vrai, il devient évident que j'ai 

dû repousser la doctrine dans laquelle on explique la 
qualification incerti où incerta donnée à notre action 
précisément par le caractère de l’intentio qui serait 
nécessairement ëncerta (1). 

Notre loi 8 provoque deux autres observations : 
1° De ces mots si lex contractus non lateret, on peut 

conclure que les contrats innommés ne se forment pas 
par l'exécution d'une convention tacite. Une conven- 

tion bien expresse est nécessaire. Cette observation 

nous sera utile notamment pour expliquer la loi 23, 
2 Notre texte nous prouve que les contrats in- 

nommés peuvent, comme les autres, se trouver affectés 

d'une condition. Il est bien évident, en effet, que, si 

l'esclave mis à la torture venait à être convaincu du 
délit, la partie lésée par le furturm ne devrait rien à 

l’aliénateur. La propriété de l’esclave aurait été trans- 
férée purement sans aucune charge. Donc tant qu'on ne 
sait pas quel sera le résultat de Ia torture, on ne sait 
pas non plus s’il existe un contrat. Le caractère condi- 
tionnel du contrat innommé peut se concevoir autre- 

ment : il résulte ici de la conditionnalité de l'obligation 

contractée par une personne qui a reçu une dation non 

{1} Voir ci-dessus pages 68 et 69.
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conditionnelle. Mais vous savez qu'un acte translatif 
de propriété peut être accompli de telle manière que 
l'aliénation ne se réalise que par l'événement d'une 
condition. Donc supposez que je vous livre une chose 
à charge par vous d'exécuter un fait ou de me donner 
une autre chose, mais en subordonnant l'effet trans- 
latif de la tradition, et virtuellement votre obligation 
clle-même, à l'événement d'une condition déterminée ; 
voilà bien un contrat do ut des ou do ut facias qui 
n'existe que sous condilion, cela parce que l’aliénation 
qui doit le former n'est-elle même que conditionnelle. 
Ge que je dis d’une dation ne saurait, en général, être 
appliqué à un simple fait : à moins donc qu'il ne s’a- 
gisse d’un fait juridique susceptible d'être subordonné 
à une condition, tel qu’une promesse, nous ne com- 
prendrions pas des contrats facio ut des ou facio ut 
facias rendus conditionnels par la conditionnalité du 
fait accompli. Mais rien n’empéchera ces contrats eux- 
mêmes d'être conditionnels, si l'obligation de la per- 
sonne au profit de laquelle le fait a été accompli n’est - 
elle-même que conditionnelle (1). 

Reste à rapprocher de notre loi 8 les décisions don- 
nées par Pomponius dans une espèce fort semblable (2). 

(1) Nous verrons ultérieurement qu’un contrat innommé se forme quelque- 
fois par la défaillance d’une condition mise à la formation d’un contrat nom- 
mé. (Voir vingtième Conférence.) Donc tant que cetle condition était en sus- 
pens, le contrat innommé lui-même existait sub conditione. On peut dire 
aussi qu'étant donné une vente pure et simple accompagnée d’un pacte réso- 
lutoire, il y a un contrat innommé conditionnel, tant que la résolution reste 
possible, Nous savons, en effet, que le vendeur est admis à faire valoir par 
l'action præscriptis verbis la résolution du contrat de vente. 

(2) L. 15, de cond. caus. dat. xn, 4: Quum servus tuus in suspicionem 
furti Attio venisset, dedisti eum in quæstionem sub ea causa, ut, si id re 
pertum in eo non esset, redderetur tibi; is cum tradidit præfecto vigilum 
quasi in facinore deprehensum ; præfectus vigilum eum summo supplicio af-
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Votre esclave étant soupçonné d’avoir commis un vol 
au préjudice d’Aitius, vous le livrez à celui-ci pour le 
mettre à la question, et, si la culpabilité n’est pas dé- 
montrée, vous Le restituer. Notez bien qu'il n’est pas 
question ici d’une estimation, et que le maître de l’es- 
clave ne se réserve aucune alternative. Attius, au lieu 
de mettre l’esclave à la torture, le conduit au præfectus 
vigilum , magistrat chargé notamment de connaître 
extra ordinem des faits de vol. (L. 3, $ 1, de off. præf. 
vigil. 1, 45). Il le lui présente comme pris en flagrant 
délit, le fait condamner et livrer au dernier sup- 
plice. Par quelle action poursuivrez-vous Attius? Pom- 
ponius distingue : ou vous aviez transféré la propriété 
de voire esclave, on vous l'aviez simplement livré. Au 
premier cas, vous agirez par une condictio ob rem dati 
fondée non pas, comme le veut Cujas, sur ce que l’es- 
clave n’a pas été mis à la question, mais sur ce qu’Attius 
a empêché l’accomplissement de la condition qui vous 
aurait donné le droit d'exiger la restitution. Au second 
Cas, vous auriez l’action ad exhibendum, ou, malgré 
le silence du texte, la reë vindicatio, attendu qu’Attius, 
par un dol évident, s’est mis volontairement dans l’im- 
possibilité de restituer. Vous auriez, de plus, l’action 
furti; en effet, Attius, en provoquant le supplice de 
votre esclave non convaincu de délit, a fait de votre 
chose un usage frauduleux, un usage que vous eussiez 
empêché, si vous aviez été averti à temps. 

fecit; ages cum Attio dare eum tibi oporlere, quia et ante mortem dare tibi 
eum oportuerit. Labeo ait posse etiam ad exhibendum agi, quoniam fecerit 
quominus exhiberet. Sed Proculus dari oportere ita ait, si fecisses cjus homi- 
nem ; quo Casu ad exhibendum agere le non posse, sed, si tuus mansisset, 
etiam furti te acturum cum eo, quia re aliena ita sit usus, ut sciret se invito 
domino uti, ant dominum, si sciret, prohibiturum esse,
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Ne donneriôns-noûs pas aussi, dans les deux espèces 
de ce texte, l’action præscriptis verbis? Je n’en doute 
pas. Si, en effet, vous avez rendu Attius propriétaire, 
nous Sommes dans l'hypothèse do ut des; au cas in- 
verse, dans l'hypothèse facio ut facias. M'objectera- 
t-on que le contrat ne devait se former définitivement 
qu'une fois l’esclave sorti victorieux de l'épreuve de 
la torture? Soil; mais c’est une règle déjà vraie en 
droit romain que la condition est réputée accomplie, 
lorsque c’est par le fait du débiteur qu’elle à manqué 
de s’accomplir. (L. 85, $ 7, de verb. oblig. xLv, 4). Si 
Pomponius sé lait sur cette. application de l'action 
Præscriptis verbis, c'est qu'on n’en voit guère ici l'uti- 
lité pratique, la condicto offrant tout autant d’avan- 
tage. C'est peut-être aussi parce qu'il emprunte son 
hypothèse à Labéon, et qu’au temps de ce juriscon- 
sulte la condition défaillie par le fait du débiteur n’était 
pas encore assimilée à une condition accomplie, ainsi que 
le fait présumier la loi 50 de contr. empt. (xvut, 4) (4). 

Toutes les décisions que je viens de vous présenter, à 
propos du texte de Pomponius, sur le cas où le pro- 
priétaire a transféré la propriété de son esclave, doivent 
être appliquées à l’hypothèse même de notre loi 8, si 
nous Supposons que le maitre, investi de la faculté de 
demander ou la restitution de l'esclave lui-même ou 
Festimation, exerce son option dans le premier sens. 
Papinien ne s’occupe pas des conséquences de l'option 
dirigée en ce sens, et je vous ai expliqué pourquoi : 

c'est que le mäitre aura généralement plus d'avantage 
à demander l'estimation. 

(4) Nous retrouverons plus loin ce texte {Voir dix-septième conférence).
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En résumé, supposant la propriété de l’esclave dé- 

linquant transportée à la personne volée, nous arrivons 
aux conclusions suivantes. Si l’esclave reste convaincu 
du délit, nulle action pour le maître. Si, au contraire, 
sa Culpabilité n’est pas prouvée, trois hypothèses .se 
conçoivent : : 

1° Il a été convenu que le maître recevrait l’estima- 
tion. Nous lui donnerons l’action venditi : car il ya 
eu vente conditionnelle, et la condition est accomplie. 

2° Il à élé convenu que le maître pourrait rede - 
mander l’esclave lui-même, mais il n’a pas été fait 
d'estimation. Il s’est formé un contrat do ut des; le 
maître exercera ou la condictio ou l'action præscripris 
verbis. | 

5° Il à été convenu que le mattre pourrail opter 
enfre la restitution de l’esclave ou Je paiement d'une 
eslinjation convenue. Ici eucore, Nous avons un contrat 
do ut des. Le maître pourra donc ou condicere l'es - 
clave, ou agir præscriptis verbis pour demander soit 
l'esclave lui-même, soit l'estimation.



15° CONFÉRENCE. 

Je vais vous présenter aujourd’hui l'explication des 
lois 9, 12, 15 et 16 de notre titre. La loi 184 déjà été 
étudiée (page 200). Quant aux lois 10, 44 et 14, je les 
considère comme étrangères à la théorie des con- 
trais innomées ; et en conséquence, fidèle au plan 
que je vous ai annoncé, je les renvoie à lafin du 
titre. | | 

L.9, (Papinianus lib. x1, Respon- Un débiteur ayant été libéré par ac- sorum). Ob eam causam acceplo | ceptilation, mais sous la condition de liberatus, ut nomen Titi debitoris déléguer son propre débiteur Titius, delegaret, si fidem contractus non | s’il n’exécute as fidèlement le contrat, impleat, incerti aclione tenchilur. | il sera tenu de l'action incerti. Et Jtaque judicis officio non velus | en conséquence, l'office du juge obligatio restaurabitur, sed pro- consistera, non pas à faire rétablir missa præstabitur, ant condemna- | l'ancienne obligation, mais à faire tio sequetur. fournir l'obligation promise, ou à pro- 
noncer une Condamnation. 

Pour concevoir exactement l'espèce, il faut supposer 
la convention suivante : je libérerai mon débiteur, et il 
me déléguera le sien. Voilà un pacte encore nu (1). de 

(1) Rien n'empêche les parties d'indiquer dans la formule même de l’ac- 
ceptilation le but en vue duquel elle intervient; cela Pourvu qu’elle reste pure 
et simple, pourvu que la libération immédiate et définitive ne dépende aucu- . 
nement du fournissement ou du refus de la délégation. Que s’il avait été 
exprimé que l'effet de l’acceptilation demeurerait en suspens jusqu'à ce que la 
délégation eût été faite, la règle ancienne qui déclare les actus legitimi viciés 
par l'insertion d’une condition expresse s’opposerait à la formation du contrat 
(L. 71, dereg. jur. L; 17). L’acceptilation se réduirait tout au plus à un 
pacte de non petendo conditionnel (L. 8, pr. de accept. xEvi, 4); or, le 
Pacte de non pelendo, même pur et simple, ne suffit pas pour donner 
naissance à un confrat innommé {Voir ci-dessus page 21).
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l'exécute en faisant acceptilation à mon débiteur. Des 
lors il y à negolium gestum, il y à obligation résultant 

, d'un contrat facio ut fucias. L'action Præscriptis ver- 
bis me compète donc, soit que mon débiteur libéré re- 
fuse de me déléguer le sien, soit que celui-ci refuse de 
s'engager envers moi (1). 

Rappelez-vous d'abord qu'Ulpien, prévoyant une 
espèce à peu près identique (L. 4, de cond. caus. dal. 
x, 4), donne à l’auteur de l’acceptilation une condictio 
ob rem dati, dont je vous ai précédemment expliqué la 
raison d'être (2). Il ne faut pas hésiter à admettre pa- 
reillement cette condictio dans notre hypothèse. Mais 
Cn Supposant avec Papinien que le demandeur préfère 
l'action præscriptis verbis, quel va être ici le résultat 
de celle action? Sera-ce de faire revivre l'obligation 
éteinte? Non, dit Papinien; et en effet, le juge ne sau- 
rail par son autorité ressusciter ce qui n’existe plus. 
Mais ne pourrait-il pas du moins intimer au défendeur 
l'ordre de se replacer dans le lien d’une obligation exac- 
tement pareille à celle qui a été anéantie par l'accepti- 
lation? Non, c’est là justement ce que Papinien ne veut 
pas. Pourquoi ne le veut-il pas ? Parce que celte resti- 
tution du lien dissous, en supposant que le débiteur’ 
consentit à l'accorder, ne constituerait ni une satisfac- . 
lion adéquate au droit du demandeur, ni une applica- 
tion exacte des règles de l'action præscriptis verbis. 
Le droit du demandeur, quel est-il? C’est d'obtenir la 

{2} Quand le débiteur du débiteur est présent, et consent à se laisser dé 
léguer, il est p'us simple pour le créanciér de slipuler de lui immédiatement 
animo novandi, Les: deux résultats, la libération absolue de l'un, l'engage-" 
ment nouveau de l’autre, se trouvent atteints du même coup ; et le créan- 
cier ne court pas les chances qu’il court dans l'hypothèse de Papinien. 

{3) Voir ci-dessus page 170. 

17
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délégation convenue. Les règles de l'action Præscriptis 
verbis, que commandent-elles au juge? De condamner 
le défendeur à indemniser le créancier du préjudice ré- 
sullant pour lui de l'inexécution de la convention, 
c'est-à-dire, dans l'espèce, du défaut de délégation? Or, 
ne pourrait-il pas arriver que ce préjudice ne fût pas 
exactement compensé par le rétablissement de l'an- 
cienne créance? Evidemment je puis trouver plus d'a- 
vautage à devenir créancier de votre débiteur qu'à re- 
devenir votre créancier. Que fera donc le juge? Il or- 
donnera au défendeur de déléguer son débiteur; et faute 
par celui-ci de vouloir ou de pouvoir faire la délégation, 
lle condamnera à payer une somme calculée sur l'in - 
térêt du créancier à obtenir cette délégation. Il résulte du 
texte ainsi interprété que l'action Prœæscriptis verbis 
rentre dans la elasse des actions arbitraires (4). C'est le 
sens naturel de cette phrase de Papinien, « J'udicis officio 
obligalio promissa (2) præstabitur, aut condemnatio 
sequetur ». Phrase impliquant évidemment que le juge 
ne condamne pas sans avoir d’abord fixé une satisfac- 
tion que le défendeur devait fournir et qu'il n’a pas 
fournie. 
” Gest par ce caractère arbitraire de l’action Prescrip- 
tis verbis que je serais tenté d'expliquer un rescrit fort 
embarrassant des empereurs Dioclétien et Maximien (L. 
4, G. de rer. permut. 1v, 64). 1 s’agit d’un échange. 
La partie qui a formé le contrat ne reçoit pas la dation 

-{1)-Voir ci-dessus page 79. 
(2) Ce mot promissa. n'est pas d'une parfaite exactitude, puisqu'il n'ya pas eu de stipulation. I indique simplement, comme notre mot promettre, la formation d'une obligation conventionnelle, Cette acception est fort rare dans la langue des jurisconsuifes, très-fréquente dans celle des. emperenrs Byzan- 

tins (Voir notamment 8 13, mandat, Inst. ur, 26}.
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réciproque qui lui est due, et même le débiteur a alié- né la chose reçue. Les questions posées aux Empereurs 
étaient les suivantes : Le créancier pouvait-il répéter sa chose contre l'acquéreur, comme il l'aurait pu contre le débiteur possédant encore? Et s'il ne le pouvait pas, quelle action lui serait donnée? Or, voici les dé- cisions contenues dans le rescrit : L'acquéreur est à l'abri de toute revendication. Il a acquis a domino. 
Le créancier agira donc ou par l’action ex slipulatu, s’il a stipulé la chose due, ou par l’action præscriptis 
verbis, S'il n’a pas fait de Stipulation. Jusqu'à présent, 
le rescrit ne nous offre que des idées connues et cer- 
taines. Mais les empereurs définissent le but de l'ac- lion præscriptis verbis : elle tend, disent-ils, ou à pro- curer l’exécution de la Convention, ou à faire restituer au créancier Ja ehose qu'il avait donnée pour en rece- voir une autre (1). Voilà qui d'abord paraît étrange : 
nous avons bien vu jusqu'à présent que le créancier 
pouvait, dans les contrats do ut des et do ut facias, choisir entre la résolution et l'exécution du contrat. Mais nous avons vu aussi que Île premier de ces deux buts se poursuit par la condictio ob rem dati, le second sculernent par l’action Præscriplis verbis. Est- ce que les empereurs ne confondent pas ces deux ac- lions, attribuant à cette dernière seule la portée de lune et de l'autre à la fois ? Est-ce que le texte n’au- rail pas subi quelque altération ? Tout cela est possi- ble. Mais il n’est pas déraisonnable non plus de croire, élant donné le double caractère arbitraire et de bonne 
{t} Voici la dernière Phrase du rescrit : « Si vero nulla stipulutio intercessit, Præscriptis verbis actio est, ut vel fides placiti tibi servelur, vel quod alterius accipiendi fundi gratia dedisti, causa non secuta restituatur. 

Æ
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foi de l'action præscriplis verbis, qu'on est arrivé, au 

moins pour les contrats formés par une dation, à re- 

connaître au juge les pouvoirs les plus larges dans la 

détermination de la satisfaction ? L’échangiste peut ou 
répéter la chose où demander la chose due. Mais, 

selon le parti auquel il s'arrête, il exerce ou la condictio 
ou l’action præscriptis verbis. Eh bien! dans le dou- 
ble but de simplifier la procédure et de mieux satis- 
faire l'équité, on finit par autoriser le juge de l’action 
præscriptis verbis à ordonner soit la restitution de Ja 

chose donnée, soit la prestation de la chose due, soit 

alternativement l'une ou l’autre. Ceci, dis-je, simplifie 

la procédure : car la condictio ob rem dati devient à 

peu près inutile, étant en quelque sorte contenue dans 
l'action præscriplis verbis. L'équité, ai-je ajouté, 

reçoit aussi une satisfaction plus pleine. En effet, la 

chose que je vous ai donnéc valait cent, celle que vous 
deviez me donner valait également cent. Mais pendant 

le cours de l'instance, la première chose reçoit une 

plus-value fortuite très considérable, ou, si vous voulez, 

la seconde éprouve une détérioration notable. Il est 

évident que j'ai plus d'avantage dans l’une et l'autre 

situation à recouvrer ma propre chose: il est évident 

que, si j'avais à choisir aujourd'hui entre les deux ac- 

tions, je choisirais la condictio. Le juge se conforme 
donc aux règles de la bonne foi en me faisant restituer 

ce que j'obtiendrais par la condictio. Spécialement dans 

l'espèce prévue par le rescrit, il est difficile que je re- 
couvre ma chose puisqu'elle a été aliénée; mais cela 

n'empêchera pas que le juge ne puisse en ordonner Ja 
restitution, et si le débiteur ne réussit pas à la recou- 

vrer pour me la rendre, il pourra être condamné à
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m'en payer Ja valeur, Après tout, par celte aliénation 
précipitée d'une chose que je pouvais encore lui rede- 
mander, il a bien commis un dol. 

. Maintenant, pour revenir à l'hypothèse de Papinien, 
Vousavez vuque, dans l'opinion de ce j urisconsulte, lasa- 
tisfaction imposée par le juge aura nécessairement pour 
objet exclusif la prestation de l'obligation contractée 
par le débiteur. Mais ne faut-il pas décider que, par 
Suite de la doctrine nouvelle consacrée par les empe- 
reurs Dioclétien et Maximien, le juge pourrait désor- 
mais intimer au défendeur l'ordre de rétablir l'ancienne 
obligation, si cela lui paraissait plus avantageux pour 
le créancier? J'inclinerais bien à admettre l’affirmative: 
car ici aussi, comme nous l'avons vu, le demandeur 
avait l'option entre la condictio et l’action Prœscriplis 
verbis. Les raisons de décider sont donc identiques. 
Mais dans tous les cas où le créancier n’a d'autre ac- 
tion que l'action præscriptis verbis, la satisfaction or- 
donnée consistera exclusivement dans la prestation due 
en vertu du contrat. De sorte qu'en résumé, j'appli- 
querai à l'action præscriptis verbis ces paroles con- 
nucs du jurisconsulte Celsus à propos de la revendica- 
lion : « Bonus judex varie ex causis conslituel. » 
(L. 38, de rei vindic. vi, 1.) 

L. 12 /Proculüs, lib. xt, episte- | . Un mari a vendu des fonds à sa larum). Si vir uxori suæ fundos femme, et l'acte de vente porte que, si vendidit, et in venditione compre- | la femme signifie le divorce, le mari hensum est convenisse inter eos, si pourra, s’ille veut, reprendre les fonds ea nupta ci esse desiisset, ut eos pour le même prix; je pense qu'il y a fundos, si ipse vellet, codem pretio | lieu de lui donner une action in factum, mulier transcriberet viro, in factum | et la même décision me parait appli- 
existimo judiciunm esse reddendum, | cable entre toutes autres personnes. idque et in alis personis obser- 
vandum.
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Écartons la circonstance spéciale d’une vente entre 
époux, puisque Proculus lui-même la déclare inutile en 
généralisant sa décision. Que reste-t-il alors dans 
noire texte? Un contrat de vente pur et simple, mais 
accompagné du pacterésolutoire suivant : Le vendeur, 
étant donné une circonstance déterminée qui est ici la 
répudiation du mari par la femme, mais qui pourrait 
Cire tout autre, aura la faculté de tenir la vente pour 
non avenue et de reprendre la chose en restituant pré- 
cisément le prix de vente. C'est là un pacte de réméré 
d'une espèce particulière : Tandis que la faculté de 
rachat se présente ordinairement pure et simple, ici le 
vendeur ne sera admis à l'exercer que moyennant l’ac- 
complissement préalable d'une condition. Mais une 
fois cette condition accomplie, et c’est ce que suppose 
notre texte, il faut évidemment lui donner, pour obte- 
pir la restitution de la chose vendue, les mêmes actions 
que si le réméré avait été convenu purement ct sim- 
plement. Or, nous avons vu précédemment (4) que 
les Sabiniens donnaient au vendeur à réméré une ac- 
lion in factum protima vendiüti ; que les Proculiens, 
avec plus de logique peut-être, lui donnaient l’action 
Prescripiis verbis; et qu'enfin l'option entre ces deux 
actions avait été consacrée par un un rescrit de l'Empe- 
reur Alexandre Sévère (L. 2, C. de pact. int. empt. 
IV, 54). 

Gela étant, voici la seule question qui puisse s'élever 
sur la décision de notre texte : l'action in factum dont 
parle Proculus est-elle l'action in factum Sabinienne, 
une action calquée sur l'action venditi ? Ouest-ce l'ac- 

{1} Voir ci-dessus pages 112 et s,
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tion præscriplis verbis, improprement qualifiée in 
factum? Le nom même de l'auteur, le nom de Proculus, 
rend celte seconde opinion plus vraisemblable. 

Reste à faire deux 6bservations de peu d'importance : 
1° J'ai supposé que ces expressions sè ea nupla ei 

esse desiisset se réfèrent à un divorce signifié par Ja 
femme. Sans cela le jurisconsulte aurait probablement 
employé une autre forme, par exemple si nupiiæ de- 
süssent. Au surplus, cela est pleinement indifférent 
quant à l'intelligence du texte. 

2° Vous remarquerez aussi ce mot transcriberel, 
allusion évidente à la mention de l'opération sur le 
codex de la femme. La pensée est celle-ci: dès que 
le mari manifestera la volonté de résoudre la vente, 
la femme devra constater sur son livre qu'elle est 
créancière du prix et débitrice de la chose vendue. Et 
sans doute le mari fera sur son propre coder les deux 
mêmes mentions. Cela veut-il dire qu'il se formerait 
ainsi deux obligations literis? peut-être bien, mais 
alors il faut supposer que le mari au moins n'a pas fait 
la mention de sa créance sur son coder. S'il l'avait fait 
il ne pourrait pas avoir l'action Prœscriplis verbis, 
étant devenu créancier en vertu d’un contrat nommé. 

L. #3, pr. (Ulpianus, lib. xxx, Si je vous ai donné une chose à ad Sabinum). Si tibi rem venden- | vendre pour un prix déterminé, sous dam certo pretio dedissem, ut, quo | lacondition que, la vendant pour un 
pluris vendidisses, tibi haberes, prix supérieur, vous bénéficicriez de 
placet neque mandati neque pro ’excédant, on admet qu'iln’y a lieu ni 
socio esse actionem, sed in factum, | à l'action de mandat ni à l'action pro 
quasi alio negotio gesto, quia ct socio, mais à l'action in factum, at- 
mandata graluita esse debent, et | tendu que l'opération présente un ca- Socielas non videtur contracta in | raclère étranger à ces contrats. En 
20 qui te non admisit socium dis- | effet, les mandats doivent être gratuits, 
tractionis, sed tibi certum pretium | et la société n'est pas réputée con- 
excepit. tractée, lorsqu'une personne, au lieu 

de vous faire partager les chances de 
la vente, se réserve un prix déterminé.
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* La convention prévue par Ulpien est assez facile à 
comprendre : je vous ai livré ma chose sur estimation 
et pour que vous la vendiez. Vous devrez me rendre ou 
le montant de l'estimation, ou, si vous n'avez pas ven- 
du, la chose elle-même. Par quelle action vous deman- 
derai-je l'exécution de votre obligation ? Pour répondre, 
il faut être fixé d’abord sur le caractère juridique de 
celte convention, qu’on appelle æstimatum Or, clle 
présente de l’analogie avec le mandat. En effet, vous 
me rendez un service; peut-être ce service ne vous 
constituera ni en profit ni en perte. C’est ce qui arrivera 
si vous vendez là chose précisément au prix indiqué. 
Mais il peut se faire que vous la vendiez pour un prix 
supérieur ou inférieur : au premier cas, vous garderez la 
différence ; au second cas, vous me devrez néanmoins 
la somme convenue. Il peut arriver aussi que la chose 
périsse entre vos mains par cas fortuit, et nous verrons 
bientôt (4) que cette perte, ordinairement, sinon tou- 
jours, tomberait à votre chàärge. Cette convention con- 
tient donc pour vous la chance de gagner et la chance 
de perdre; et c’est en quoi elle se sépare du mandat. 
Mais elle ressemble aussi à un contrat de société. Com- 
ment celà? En ce que l'un ct l’autre nous fournissons 
une valeur, moi ma chose, vous vos soins et vos dili- 
gences pour la vendre. Seulement, la société implique 
par essence un partage égal ou inégal des bénéfices ; or. 
si Vous ne réussissez pas à vendre la chose pour un prix 
Supérieur au prix déterminé, non-seulement vous ne 
gagnerez rich, mais Vous aurez perdu votre temps et 

(1) Voir l'explication de la loi 17, 2 4, h. t.
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votre peine. Voilà pourquoi Ulpien s’en tient à l'action 
Præscriptis verbis. 

Toutefois, ce texte paraît contredit par la loi 44, 
Pro socio (xvi, 2), qui appartient également à Ulpien. 
Je vous confic une perle pour la vendre. Si vous la ven- 
dez dix, vous me donnerez dix. Si vous la vendez plus 
cher,vous ne me donnereztoujours que dix. Quelle action 
aurai-je contre vous? Ulpien décide qu'ilfaudras’attacher 
à l'intention des parties. Ont-elles voulu faire un contrat 
de société? Il y aura lieu à l'action pro socio. N'ont-clles 
pas voulu s'associer? L'action præscriplis verbis scra 
seule possible (4). 

Celle seconde décision n'exige aucune explication, 
mais il faut nous rendre compte de la première. Car ce 
n’esi pas tout pour former une société que de le vouloir, 
encore faut-il que les conventions arrêtées entre les 
partics ne répugnent pas aux principes mêmes de Ja so- 
Ciélé (2). Admeltons donc que nous avons eu l'inten- 
lion de nous associer: la convention peut aboulir à trois 
résultats différents : 

1° Vous vendez pour un prix supérieur à l'estima- 
tion. Vous bénéficiez de l'excédant; quant à moi, je pro- 
lite de votre industrie et de vos démarches. L'idée de 
société se comprend donc très-bien ici. 

2° Vous ne vendez pas. ciiln’ya ni bénéfice ni appau- 
vrissement de part ni d'autre. On peut dire que la so- 

(1)L. 44, pro socio : Si margarila tibi vendenda dedero, ut, si ea decem 
vendidisses, redderes mihi decem, si pluris, quod excedit tu haberes, mihi 
videlur, si animo contrahendæ socictatis id actum sit, pro socio esse aclionem, 
si minus, præscriptis verbis, 

{2} C'est ce qui résulte notamment des lois 5 8 2, pro soc. (xvit, 2) et 
35 4 5, de mort. caus. donat, (Xx\IX, 6).
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ciélé à manqué son but , qu'elle n’a pas fonctionné, mais cela ne l'empêche pas d’avoir. exisé. 
5° Vous vendez pour un prix précisément égal à l'es- timation. C'est ici que la difficulté devient réelle (1). 

Gar je bénéficie de vos démarches et de vos soins, landis que pour vous le profit manque absolument : or, il est contraire aux règles de la société que l’un Seulement des associés réalise un gain à l'exclusion 
des autres. Donc la perspective de ce résullat, toujours possible dans l'hypothèse de notre Joi 44, suffit pour écarter absolument l'idée de Société, pour l’écarter 
quoi qu'il arrive ct quand même vous vendriez avec 
bénéfice. Car la nature d’un contrat se détermine dès 
le début, par son ohjet et ses clauses, et non pas après 
Coup par les résultats auxquels il aboutit. Voilà l’ob- 
jection, et vous voyez qu'elle n'échappe pas à Ulpien. 
Sans doute, il considère, d’une part, que si la per- 
sonne chargée de vendre est bien exposée à perdre en 
définitive le fruit de ses démarches, néanmoins elle ne 
S'appauvrira certainement pas; d'autre part, que le 
profit fait par le propriétaire de Ja chose vendue ne 
Consisie pas cn une augmentation de son patrimoine. 
Au lotal, la convention épargne au propriétaire la peine 
de vendre lui-même plutôt qu'elle ne l'enrichit; pour 
le vendeur, elle aboutira peut-être à grossir, mais non 
jamais à diminuer son avoir; ct c’est probablement 
parce que l'éventualité de ce bénéfice n’est pas balan- 

{1) La difficulté ne serait pas plus considérable, si la vente était faile à un prix inférienr. Icile vendeur subirait une perte véritable, mais il Ja su- Dirait par sa faute ; car il n’était pas obligé de vendre. C'est done là une quatrième hypothèse, possible sans doute en fait, mais qui n’a pas dû en- trer dans les prévisions des contractants.
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cée par la crainte d’une perte véritable, que le juris- 
consulte ne recule pas devant l’idée de société. 

IL résulte de la doctrine formulée par Ulpien dans 
la loi 44 que le motif donné dans notre loi 13 pr. pour 
exclure l'action pro socio, n’est pas d'une exactitude 
parfaite. La société fait défaut, dit notre texte, parce 
que le propriétaire ne vous associe pas aux chances de 
la vente, mais se réserve un prix déterminé. Si ce molif 
était absolument concluant, il aurait dû conduire Ulpien 
à rejeter l'action pro socio, nonobstant l'intention con- 
traire des parties. Et c'est ce qu'il ne fait pas. Au sur- 
plus, un autre texte, tiré comme la loi 44, pro soc., du 
tente-unième livre du commentaire d'Ulpien ad edic- 
lum, M'autorise à croire que lui-même faisait assez 
bon marché de ce motif (1). Reproduisant une hypo- 
thèse prévue et résolue par Papinien, il suppose la 
Convention suivante entre un capitaliste et un entre- 
preneur. Le premier fournira de l'argent pour l'achat 
d'un terrain et les frais de plusieurs constructions que 
le second se charge d'exécuter. Une fois terminées, les 
Cons{ructions seront vendues. Sur le prix de vente, le 
propriétaire se réserve de reprendre ses avances cum 
cerla quantilate, l'entrepreneur aura le surplus. Qu’est- 
ce à dire? que si les constructions se vendent moins 
qu'elles n’ont coûté, le propriétaire perdra une partie 
de ses avances, ct l'entrepreneur son industrie ; que, 
si elles se vendent pour un prix égal à la dépense, le 

(JL. 52. 3 7, pro socio (avi, 2): Inter Flavium Victorem et Vellicum Asianum placuerat ut locis emplis pecunia Victoris monumenfa fierent opera et peritia Asiani, quibus distractis pecuniam Victor cum certa quantitate reciperet, superfluum Asianus acciperet, qui operam in societalem contulit ; erit pro socio actio.
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propriétaire n'aura ni gagné ni perdu, l'entrepreneur 
perdant encore son industrie; enfin que, si la vente 
donne un bénéfice, ce bénéfice se partagera entre le 
propriétaire et le constructeur (1). 

Revenant à notre loi 43 pr, et à la loi 44, pro soc., 
je dois vous faire remarquer que l'intention de con- 
racer une société ne se présumera pas, et que cer- 
lainement cette intention n'existera ici que dans des 
Cas exceptionnels. C’est ce que vous comprendrez mieux 
par Les explications que je vous donnerai sur la loi 47, 
$1, h. t. Du reste, en dehors de l'intérêt qui s'attache 
à Ia distinction de Ja loi 44 quant au choix de l'action 
à iplenter,. cette distinction emporte une double con- 
Séquence: 4° si les parties ont voulu s'associer, le con- 
Wat existe par le seul consentement. Dans le cas con- 
lraire, la remise de Ja chose est nécessaire. 20 S'il ÿ a 
société, la personne chargée de vendre est responsable 
de sa faute appréciée in concreto (S 9, de socict. Inst. 
I, 25). S'iln'y à pas société, cette responsabilité varie 
d'après certaines distinctions que je vous exposerai sur 
la loi 17, $ 1, h. t. 

L. 13, 2 4. Julianus libro un- Julien, au livre onze de son Digeste, decimo Digestorn scribit, si tibi | écrit que si je vous ai transféré la pro- arcæ meæ dominium dedero, ut in- priété de mon terrain pour y élever sula ædificata partem mihi reddas, | une construction et m'en resliluer une neque emplionem esse, quia preli partie, i n’y a là ni vente, parce loco partem rei meærecipio, neque | qu'au lieu de prix je recouvre une mandatum, quia non est gratui- Partie de ma chose; ni mandat, lum, neque socictatem, quia nemo | parce que la gratuité nranque; ni socielalem contrahendo rei suæ société, parce que nul, en faisant 

(1) L'expression certa quantitas désigne-t-elle une quote-part des béné- fices? Désigne-t-elle, au confraire, une somme déterminée que le proprié- 
taire doit prélever sur le bénéfice ? Si ce dernier sens est le vrai, l’entrepre- neur perdrait encore son industrie, dans le cas où l'excédant du prix de vente sur le montant des avances ne dépasserait pas la somme que le pro- 
priétaire sc serait réservée. °
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dominns esse desinit. Sed si pue- 
rum docendum, vel pecus pas- 
cendum tibi dedero, vel puerum 
nuütriendum, ita ut, si post certos 
annos Veniisset, pretiom inter nos 
communicaretur, abhorrere hæc 
ab area, eo quod hic dominus esse 
non desinit, qui prius fuit; com 
petit igitur pro socio actio. Sed si 
forte puerum dominii tui fecero, 
idem se, quod in area, dicturum, 
qu dominium desinif ad primum 
ominum pertinere. Quid ergo est? 

In factum puiat actionem Julianus 
dandam, id est præscriptis verbis. 
Ergo si quis aréæ dominium non 
transtulerit, sed passus sit te sic 
ædificare ut communicaretur vel 
ipsa, vel pretium, erit societas, 
Idemque, et si partis are domi 
nium transtulerit, partis non, et 
eadem lege ædificare passus sit.   

un contrat de société, ne cesse d'être 
propriétaire de sa chose. Que si je 
vous ai donné un troupeau à faire 
pailre, un esclave à instruire ou à 
nourrir, sous cette condition que le 
troupeau où l’esclave étant vendu an 
bout d’un certain nombre d'années, Le 
prix serait mis en commun entre nous, 
celle hypothèse paraît à Julien toute 
différente de celle du terrain, parce 
qu'ici celui qui était propriétaire ne 
cesse pas de l'être. Il y aura done 
lieu à Faclion pro socio, Mais si je 
vous avais transféré la propriété de 
l'esclave, Julien donnerait la même 
décision que dans l'hypothèse du ter- 
rain, parce que l'ancien propriétaire 
aurait cessé de l'être. Que conclure ? 
Jolien pense que dans ces hypothèses 
il y a lieu de donner une action in 

- factum, c'est-à-dire l’action præscrip- 
lis verbis. Donc si quelqu'un sans vous 
transférer la propriété de son terrain, 
consent à ce que vous y éleviez une 
construction pour qu’ensuite la cons- 
truction elle-même ou le prix soit 
Commun, il y aura société. Et il faut 
en dire autant s’il y a eu translation 
de propriété du terrain pour une par- 
tie, non pour l’autre partie, et que le 
propriétaire vous ait laissé construire 
sous la même condition. 

Nous pouvons classer en deux catégories. les hypo- 

  

thèses prévues dans ce texte : | 
19 Je vous livre un terrain dont je reste propriétaire. 

Mais nous convenons que vous exécuterez une cons- 
truction et que cette construction une fois faite sera 
mise en commun entre nous (1), ou bien que nous la 
vendrons pour nous en partager le prix. Pareillement, 
je vous charge du soin d'un troupeau, de l'éducation 
où de là nourriture d'un esclave; mais je garde la pro- 
priélé soit du troupeau, soit de l’esclave; et il est con- 
venu qu'après un nombre d'années déterminé la chose: 

(2) La construction ne devient pas commune de plein droit, Les princi- pes veulent qu'elle appartienne au propriétaire du sol, mais la convention oblige celui-ci à-en transporter la propriété pour moitié au constructeur,
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sera vendue et le prix partagé entré noûs. Toutes ces 
hyputhèses rentrent dans le contrat de société (4). J'ai 
fourni ma chose; vous avez fourni votre travail, et de 
plus fait face de vos propres deniers aux frais de cons- 
tructions, d'éducation, de nourriture. Inexécutée de 
part et d'autre, une pareille convention, puisqu'elle 
constitue une société, obligerait encore. 

2° Changez un seul élément aux diverses hypothèses 
qui précèdent. Supposez que je vous ai rendu pro- 
priétaire du terrain à bâtir, du troupeau ou de l'esclave. 
La convention peut-elle être qualifiée vente? Non, car 
je ne reçois pas un prix consistant en une somme d'ar- 
gent. Rentre-t-elle dans le mandat? Pas davantage, 
puisqu'elle n'est pas gratuite. Enfin, y a-t-il société? 
non, le contrat de société peut bien emporter aliéna- 
tion de ma chose pour une part indivise; et c’est Je 
résultat qui se produit loujours, et même solo consensu 
dans une société de tous biens (L. 4 ct 2, pro socio, 
XVII, 2 (2); mais ce contrat exclut l'idée d'une aliéna- 
tion entière et absolue de ma chose. Comment donc 
caractériser l'action juridique intervenue entre nous ? 
c'est une combinaison des deux negotia do ut des et 
do'ut facias (4). En effet, j'ai exécuté une dation, vous 
devez en exécuter une aussi; mais. préalablement, un 

(1) Si je vous livrais un troupeau pour le fare paître et en partager le croît, le contrat rentrerait encore dans la société. La loi 3, au code, de paclis (11, 3) prévoit l'hypothèse et se borne à dire que la convention devra être exécutée. 
(2) C'est parce que l'aliénation d'une part n'a rien dé contraire à Ja -so= cité, que Julien admet sans hésiter l'action pro socio, en supposant dans nos diverses hypothèses une translation pattielle de la propriété du terrain, du troupeau ou de l'esclave, Voir notre texte in fine. 
(3) Si nous avions purement un contrat do ut des, peut-être que Julien, conformément à l'opinion des chefs de son école, donnerait l’action venditi.
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fait à accomplir vous est imposé : vous devez cons- lruire, vous devez faire paitre le troupeau, vous devez 
élever et nourrir l'esclave. Si nous prenons à la lettre noire texte, Julien dans toutes ces hypothèses aurait accueilli l’action Præscriptis verbis. Mais je n'hésite ‘ Pas à croire qu'il donnait Simplement une action én factum analogue à l'action Pro socio. Probablement, Ulpien, après avoir rapporté l'opinion de Julien, la Corrigeait comme il le fait ailleurs (L. 7, $ 2, de pact. 

11, 14), et déclarait l'action Pr@scriplis verbis suffisante. Les compilateurs auront Supprimé sa critique, en la remplaçant par ces mots : id est Prœscriplis verbis. Ils altèrent donc la pensée de Julien, sous prétexie de l'expliquer, comme déjà nous les avons vus altérer dans le même but celle de Gaius (L. 29, h. 1). Ce qui n’est pas douteux, c’est que notre texte exprime Ja doctrine ‘ universelle des jurisconsultes du troisième siècle. 

L.16, pr. (Pomponius, lib. XXH, Vous m'avez autorisé à exfraire de ad Sabinum). Permisisti mihi cre- | la craie de votre fonds, sous la con- am eximere de agro Wuoita uteum | dition de combler ensuite le lerrain locum, unde exemissem, replerem; | d'où je l'aurais extraite. J'ai extrait exemi, nec repleo; quæsilum est | la craie, je ne comble pas le terrain. quam habeas actionem.? Sed cer- On a demandé ancle action vous um est civilem actionem. incerti |. Pouvez avoir ? Mais il est certain que compelere. Si autem vendidisti cest l'action civile incerti qui vous cretam, ex vendito ages ; quod si compête. Que si vous m'avez vendu la post exemplionem cretæ replevero, | craie, vous agirez par l’action venditi. nec palieris me cretam tollere, | Mais. si après que j'ai extrait la craie tum agam ad exhibendum, quiamea | et comblé le terrain, vous ne me la facta est, quum. voluntate tua ex- | laissiez pas enlever, alors J'agirais par empta sit, l’action ad exhibendum, ‘attendu que : R craie extraite avec votre Consente- "ment est devenue ma propriété. 

Pomponius prévoit deux hypothèses différentes : 4 je vous permets gratuitement d'extraire de la craie de mon. fonds sous la condition de combler ensuite le terrain. 2° Vous m'avez vendu de Ja craie pour un certain prix 
F
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et sous la même condition de combler le terrain (1). 
Supposons donc que dans lune et l’autre hypothèse 

j'ai extrait la craie et que je refuse de combler le ter- 
rain. Quelle action vous donnera-t-on pour m'y con- 

traindre ? Ce sera, s’il y a vente, l’action venditi; si 

la convention est gratuite, l’action præcriplis verbis. 

Comment expliquer cette seconde décision ? D'une ma- 
nière fort simple ; la convention d'abord nue se trouve 

aujourd'hui exécutée par l'extraction que vous m'avez 
laissé faire, micux que cela, par la propriété à moi ac- 

quise des matériaux extraits. Je lis, en effet, dans Ja loi 

6, de donat. (xxxix, 5). que celui qui, en veriu d'une 

permission gratuite du propriétaire, extrait d'un fonds 
des matières minérales (saxzum), en devient proprié- 
taire dès l’extraclion. Elles sont réputées ui être li- 

“vrées au fur et à mesure qu'il les extrait : quasi tra- 
dilio facta videtur, quum eximitur domini vo- 

lontate. Douc dans notre espèce, il y a contrat do ut 

facias (9). | 

(1) On à vu que la vente ne cesse pas d’être .une vente parce qu’une 

charge accessoire est ajoutée au prix consistant în numerafa pecunia 

(Voir ci-dessus, loi 6, 2 1, de act. empt. et vend. page 241 note 4). 
(2) Selon Cujas, Pespèce de notre texte rentrerait dans la donation sub 

modo qui, comme on l'a vu, donne lieu à l'action præscriplis verbis. Ce 

point de vue, très-probablement, n’était pas eclui de Pomponius, auteur de 
notre loi 16 ;nous savons, en effet, que la donation compliquée d'un nego- 

tium, c'est-à-dire faite sub modo, ne contenait à ses yeux aucun contrat; 
et c'est pourquoi ce texte ne contredit pas ce que j'ai avancé sur l'admission 
relativement récente de Paclion præscriplis verbis au profit du donateur 
sub modo (voir page 30, note 1). J'ajoute qu’en lui-même ce point de vue 
n’est peut-être pas d’une complète exactitude. Ordinairement, on appelle 

modus une charge qui diminue l’émolument de la donation et qui profiteau 

donateur ou à un tiers. Or, ici la charge est en quelque sorte inhérente à 

la nature de la donation, elle en limite l'étendue plutôt qu’elle n’en diminue 
le bénéfice. Quant au donateur, il ne l’impose pas pour en tirer un profit 

proprement dit, mais plutôt pour faire disparaître les traces’ de l’extrac- 

tion et le préjudice qui en résulterait pour l'exploitation. En un mot, il 
ne retient rien sur les valeurs données.
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Conservant les mêmes hypothèses, le jurisconsulte 
Suppose-ensuite qu’une fois l'extraction faite et le ter- 
rain comblé, c'est le vendeur ou le donateur qui mé- 
connait là convention en s'opposant à l'enlèvement de 
Ja craie extraite. De quelle action sera-t-il tenu ? De 
l'action ad exhibendum, décide Pomponius, et il en 
donne celte raison que la craie est devenue la propriété 
de l'extracteur. Nous pouvons ajouter qu'il y aurait licu 
aussi à l’action injuriarum. L'une et l'autre, en effet, 
sont données par Julien à celui Qui ayant acheté une 
récolic pendante n'a pas encore enlevé les fruits, mais 
les à déjà détachés. Car la séparation des fruits vaut 
tradition; et, à ce propos , Julien exprime que ces 
deux aclions compètent à toute personne qu'on em- 
pêche d'enlever sa chose (L. 95, de act. empl. xIX, 1). 

La doctrine de notre loi 16, pleinement d'accord 
avec les lois 6, de donat. et 25, de act. empt, ne ren- 
contre-t-elle pas une contradiction dans la loi 84, de 
dolo malo (1v, 3) ? Vous m'avez permis d'extraire de 
voire fonds des pierres, de la craie, du sable ; et j'ai 
fait des frais dans ce put. Puis, vous ne me laissez pas 
tollere; nulle action ne m'appartient, hormis l'action 
de dolo (1). Ce texie, comme la loi 6 de donat., est tiré 
du quarante-deuxième livre du Commentaire d'Ulpien 
ad Sabinum : une contradiction n’est donc guère pro- 
bable. Sans doute le mot tollere y est pris dans un sens 
large, pour désigner l'extraction elle-même, condition 
préalable de l'enlèvement. Vous ne me laissez pas pro- 
céder à l'exlraction, j'ai fait des frais pourtant, et ils 

(1) L. 34. de dol. mal. : Si, quum mihi Permisisses saxum ex fundo tuo ejicere, vel cretam vel arenam fodere, et sumptum in hanc rem fecerim, et non patiaris me tollere, nulla alia quam de dolo lo actio locum habebit, 

18
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vont par votre mauvaise foi devenir inutiles. Il ne peut 
pas être question d'une action ad exhibendum, parce 

que la donation est encore imparfaite faute de tradition. 
Donc je n'aurai que l'action de dolo. Tel est le sens du 

texte d'Ulpien. Mais assurément sa décision changerait, 

si la convention, au lieu d’être gratuite, avait été faite 

moyennant l'obligation par moi prise de payer une 
somme d'argent. Comme alors il exislerait un contrat 
de vente, l’action de dolo serait inutile et inadmissible. 

L. 46, 8 1. Permisisti mihi ut Vous m'avez permis d’ensemencer 
sererem in fundo tuo et fructus tol- | votre fonds et de recueillir les fruits : 
lerem; sevi, nec pateris me fructus | Jai semé, et vous ne me laissez pas 
toliere ; nullam juris civilis actio- |! faire la récolte. Ariston déclare qu'il 
nem esse, Aristo ait; an in factum | n'existe ici aucune action de droit 
dari debeat, deliberari posse, sed | civil: faut-il donner une action in 
erit de dolo. factum? c’est une question sur la- 

‘ quelle on peut hésiter, dit-il. Mais à 
coup sûr il y aura lieu à Faction de 
dol. 

Tant que je n'ai pas semé en conséquence de la per- 
mission que vous m'en avez accordée, la convention 

reste nue et sans garantie. Une fois le fonds ensemencé, 
elle rentre dans le negotium facio ut des. Ariston n’ad- 

met ici aucune action de droit civil, mais on peut exa- 

miner, dit-il, s’il n’y a pas lieu à une action in factum 
Qu'est-ce que cette action ën factum ? Ce n’est évidem- 
ment ni l'action præscriptis verbis, qui est de droit 
civil, ni une action in factum contractuelle, vous 
savez déjà pourquoi (1). Ariston repousse donc ici 
l’idée d'un contrat ; et Pomponius, qui conelat à l’ac- 
tion de dolo sans nous dire si telle était aussi la con- 
clusion d’Ariston, repousse également cette idée. Faut- 
il induire de là d'une manière absolue qu'aux yeux de 

(t) Voir ci-dessus pages 53 et 54,



QUINZIÈME CONFÉRENCE, 275 

ces deux jurisconsultes les negotia facio ut des fussent 
tous indistinctement relégués en dehors des contrats ? 
Celle conclusion me paraît très-vraie en général (1), 
mais il y aurait quelque témérité à affirmer qu'aucun 
de ces negotia n'eût trouvé grâce devant eux, nul texte 
n’élablissant que leur doctrine fût absolue, ni qu'elle com- 
portât des exceptions. Ce serait toutefois une exagération 
bien plus grave, ce serait une véritable erreur, que de 
chercher à expliquer la décision de notre texte comme 
purement exceptionnelle et ne se rattachant pas à une 
théorie plus générale sur le negotium facio ut des. On 
pourrait bien, je le sais, faire remarquer que la con- 
vention ici prévue est purement gratuite ; que le fait de 
l'ensemencement est la condition préalable et néces- 
saire de la production des fruits que je dois recueillir ; 
el qu'en conséquence ce fait profite à moi seul qui l'ac- 
complis, à moi qui dois recueillir les fruits. D'où l'on 
conclurait que, si l’idée de contrat est rejctée ici, c'est 
qu’Ariston et Pomponius, n’admettant pas que la dona- 
tion revête jamais le caractère de contrat (L. 18, pr. 
de donat. xxxix, à), se déterminent exclusivement par 
l'analogie de notre convention avec une donation. Mais 
c’est justement celte conclusion que je repousse; elle 
tombe devant la décision de notre loi 16, pr., où il 
s'agit aussi d’une convention gratuite. Le rapproche- 
ment des deux textes prouve bien que pour Pomponius 
le negotium facio ut des diffère en lui-même du nego- 
tium do ut facias. 

J'ajoute une seule observation : d'après les explica- 

()} Elle résulte des développements donnés ci-dessus, pages 44, 53 ets. et sur la loi 5 8 3.
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tions données sur le prineipiumr dé notre texte, l'ac- 
tion de dolo ferait place ici à l’action ad exhibendum, 
si vous supposiez que les fruits ont déjà été séparés, et 
que le propriétaire qui ñe s'est pas opposé à la sépara- 
tion s'oppose à l'enlèvement (1). 

(t) 11 faut donc donner ici au mot follere la même signification que pré- 
cédemment dans la loi 34, de dol, mal.
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La loi 17 va nous occuper seule aujourd'hui. 

L. 17, pr. {Ulpianus, lib. xxvur Si je vous ai concédé le droit d'ha- 
ad edictum). Si gratuitam tibi ha- | biter graluitement, puis-je intenter 
bitationem dedero, an commodati | contre vous l'action de commodal? 
agere possim? Et Vivianus ait | D’après Vivien, je le puis. Mais il est 
posse, sed est tulius præscriplis | plus sûr d'agir præscriptis verbis. 
verbis .agere. . ‘ ‘ 

Est-ce de la servitude personnelle d'habitation qu’il 
s'agit ici? La nature même de la question posée par le 
jurisconsulle implique une réponse négative. Il s’agit, 
en effet, de savoir si celui qui a concédé le droit d’habi- 
tation gratuite peut demander la restitution de sa chose 
par l'action de commodat. Or ceci suppose. que le droit 
concédé se résout en une simple créance. 

D'après le jurisconsulte Vivien, l’action decommodat 
serait valablement intentée. Et Ulpien qui rapporte 
celle opinion ne la crilique pas précisément. Mais il 
conseille, comme plus sûre, l'action præscriptis verbis. 
S'il n'est pas certain, en effet, que la concession gra- 
tite d’une habitation constitue un commodat, bien 
plus certainement elle ne rentre dans aucun autre con- 
trat nommé. La divergence des décisions de Vivien et 
d'Ulpien s'explique à merveille par une autre diver- 
vergence qu'Ulpien nous alteste dans un texte tiré 
comme le nôtre du vingl-huitième livre de son 

commentaire sur lédit (L. 1, 4, commod. xt, à).
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Labéon avait distingué entre le commodat, selon lui 
exclusivement appliquable aux meubles, et l'utendum 

datum appliquable aussi aux immeubles. Le premier 

était l'espèce, le second le genre. Soit que cette dis- 
tinction portât sur le fond des choses ou seulement sur 
Jes qualifications, il est certain que l'on admit de bonne 
heure l'application du commodat à toute espèce de 
biens, meubles on immeubles. Mais Vivien, allant au- 

delà de la doctrine commune, voulait que l'habitation 
pût aussi faire l'objet d'un commodat. Ulpien nous 
présente cette opinion comme purement personnelle 
à Vivien. Aussi quand nous voyons dans l'hpothèse de 
notre texte ce dernier jurisconsulte seul encore donner 
l'action de commodat, il faut reconnaître là une déduc- 
lion très-logique de cette opinion personnelle. Et Ulpien 
ne se montre pas moins conséquent avec lui-même, 
lorsque, soit qu'il repousse le point de vue de Vivien, 

soit plutôt qu'il le considère comme simplement dou- 
teux et en fait comme rejeté par tout le monde, ilrecom- 

mande de préférence l’action prescriptis verbis. 

Reste à nous demander pourquoi les jurisconsultes 
se refusèrent à admettre que l'habitation pût faire 
l'objet d'un commodat. Une maison le peut sans aucun 
doute. Or, livrer une maison à titre de commodat, ou 

concéder gratuitement le droit d'habiter une maison, 

quelle différence pouvait-on établir entre ces deux 
hypothèses? Si je ne me trompe, la voici : et vous allez 
voir qu'elle est infiniment subtile. Sije vous livre une 
maison pour en faire un usage déterminé, par exemple 

pour y entreposer des marchandises, y établir un comp- 
toir, ou pour en faire {el autre usage que vous voudrez, ee 

qui comprendle droit de l'habiler, sans nul doute cette
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tradition faite gratuitement formera un commodat. Mais 
si je vous concède simplement l'habitation, je suis 
réputé bien moins vous avoir donné l'usage de ma 
chose que vous avoir permis d'exercer sur elle une 
faculté personnelle. Or, l'exercice d’une faculté ne sau- 
rait faire l'objet de la tradition indispensable à la 
formation du commodat. Je le répète, c’est là une dif- 
férence ténue, qui existe dans les mots plus que dans 
les choses; et je m'étonne que l'opinion si raisonnable 
de Vivien soit demeurée sans écho. 

À Si margarita tibi æstimata Si je vous ai donné des perles sur 
dedero ut aut eadem mihi afferres, | estimation, en convenant que vous me 
aut pretium eorum, deinde hæc pe- | rendriez ou les perles elles-mêmes, ou 
rierint ante venditionem, cujus pe- | la valeur estimalive, et que plus tard 
riculum sit? Et ait Labeo, quod et | avant d’avoir été vendues elles péris- 
Pomponius scripsit, si quidem ego | sent, qui est-ce qui supporte les ris- 
te venditor rogavi, meum esse pe- | ques? Labéon décide, et tel est aussi le 
riculum ; sifu me, tuum; si neu- | sentiment de Pomponius, que si c’est 
ter nostrum, sed duntaxat consen- | moi vendeur qui ai pris l'initiative du 
simus, leneri te hactenus ut dolum | contrat, la perte sera pour moi; que si 
et culpam mihi præstes. Actio au- | l'initiative vous appartient, la perte 
tem ex bac causa utique erit pres- | tombera à votre charge ; que si, enfin, 
criplis verbis. nous nous sommes borhés à consentir 

sans que ni l’un ni l’autre ait provoquéla 
convention, vous répondrez seulement 
de votre dol et de votre faute. Quant 
à l'action à donner dans cette espèce, 
ce sera toujours Paction præscriptis 
verbis.   

Je vous confie des perles pour les vendre, et nous 
convenons que vous me rendrez ou les perles elles- 
mêmes ou une estimation sur laquelle nous sommes 
d'accord. Il s’agit d’abord de savoir jusqu'où s'étend 
votre responsabilité. Le jurisconsulte distingue trois 
hypothèses bien simples : 

4° Si la convention n’a été provoquée ni par vous ni 
par moi; si, par exemple, je faisais appel aux services 
du premier venu, et que sur cet appel, porté d’une 

Manière quelconque à votre connaissance, vous soyez
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venu vous présenter à moi, comme le contrat nous in- 
téresse l’un et l'autre, vous répondrez de votre dol ct 
de votre faute sans être soumis aux risques de la perte 
fortuite. Cette décision n’est que l'application du droit 
commun. 

2° Si c'est moi qui suis allé vous chercher, le risque 
des cas fortuits ne vous incombe pas non plus. Mais en 
outre, il parait bien entrer dans la pensée du juriscon- 
sulle que vous répondrez seulement du dol, sans quoi 
il n'cût pas pris la peine de distinguer cette hypothèse 
de la précédente. Gette décision se motive assez bien 
d'ailleurs sur cette considération que visiblement le 
contrat m'intéresse plus que vous, et c'est pourquoi j'ai 
iacitement consenti à restreindre voire responsa- 
bilité. | 

5° Si enfin c’est vous qui spontanément m'avez of- 
fert vos services, si c’est vous qni m'avez déterminé à 
contracter quand peut-être j'y résistais, quand tout au 
moins je n’y songeais pas, vous répondrez même des 
cas forluits. C'est sous celte condition que je suis ré- 
puté avoit accepté vos services que je ne sollicitais pas 
ct dont je pouvais me passer. 

Ces décisions, très-raisonnables en elles-mêmes, 
très-conformes à l'intention vraisemblable des parties, 
se relrouvent, les deux dernières expressément, la pre- 
mière implicitement, dans les sentences de Paul QU, 4, 
$ 4) (1). Mais ne rencontrent-elles pas une contradic- 
tion dans la loi 1, $ 1, de æstim, (xx, 3) (2)? D'après 

(1) Voici le texte de Paul: Si rem æstimatam tibi dedero, ut ea distracta 
prelium ad me: deferres, eaque perierit, si quidem ego te de vendenda ro- 
gavi, meo perieulo erit; si fu me provocasti, tuo periculo erit. 

(2) L.1 31, de æstim. Æslimatio autem periculum facit ejus qui suscepit :
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ce lexte, les risques incomberaient toujours au débiteur 
obligé de rendre ou la chose elle-même, ou l’estima- 
tion. Or, c’est bien aussil’alternativecontenue dans l'obli- 
gation que prévoit notre loi 17,8 1 ; et pourtant, comme 
vous venez de le voir, elle n’impose pas absolument 
les risques au débiteur. Sclon moi, il faut écarter sans 
hésitation l'idée d’une divergence entre les textes (1). 
Il faut dire que si la loi 1, $ 4, de æstim. et la généra- 
lité des textes relatifs à l'æstimatum paraissent imposer 
sans distinction les risques au débiteur, c'est que ces 
textes, COnÇus à un point de vuc pratique, n’envisagent 
que l'hypothèse la plus ordinaire, la seule vraiment 
usuelle. Dans l'usage, en effet, quand un particulier 
veut vendre sa chose, il la vend presque toujours lui- 
même ; et réciproquement, il n’est pas fréquent non 
plus qu'un particulier se fasse l'agent des ventes qu’une 
autre personne veut consentir. Je suis donc convaincu 
que le contrat eslimatoire intervenait spécialement 
entre des marchands qui ne demandaient qu’à écouler 
leurs marchandises et des personnes faisant profession 
de vendre pour le compte d'autrui, et cherchant dans 
ces ventes l'occasion d'un léger bénéfice. Ces indus- 
triels, pareils aux gens qui chez nous font la place pour 
des négociants, s'appelaient circitores. (L. 5, $ 4, de 
Instit. x1v, 3). Comme l'indique cette dénomination 
expressive, ils circulaient çà etlà, colportant et montrant 
les marchandises qu’on leur avait confiées, n’oubliant 

aut igilur ipsam rem debebit incorruntam reddere, aut æstimationem de qua 
convenif, 

(1) Cela est d’antant plus certain que la loi 1, de æstim. appartient à Ul- 
pien, comme le texte que nous expliquons, et qu ’elle est tirée également du 
conmentaire.$ur. l'édit.
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pas surtout d'en exagérer la qualité et le bon marché ; 
enfin, passez-moi cette expression triviale, faisant l'ar- 

ticle, habiles à exploiter ou à faire naître le désir 
d'acheter. Bien évidemment, ces cércitores, gens d'or- 

dinaire peu aisés, offraient leurs services plus qu’on ne 
les leur demandait ; et le marchand qui les employait, 
ne les connaissant pas ou les connaissant trop, donc peu 
rassuré sur leur prudence ou leur bonne foi, n’osait pas 
leur confier purement et simplement ses marchandises. 
Il ne leur disait pas : « Vendez et rapportez-moi, quel 
qu'il soit, le prix de vente. » H les liait donc par une esti- 
mation légèrement inférieure à la véritable valeur vénale 
de la chose. Il garantissait ainsi ses propres intérêts, 
et laissait au circütor l'espérance de bénéficier de l'ex- 
cédant du prix, s'il réussissait à vendre au-dessus de 
l'estimation. C'était une manière de ne le payer qu’en 
raison directe de l'activité et du succès de ses démar- 
ches. En retour des avantages que ce contrat offrait au 
circilor qui l'avait sollicité, et en même temps comme 
garantie contre ses élourderies ou ses fraudes, les ris- 
ques lui étaient imposés par interprétation de la vo- 
lonté du éradens. Ainsi conçu, l'estimatum prend un 
caractère éminemment pratique. Nous nous expliquons 
que des textes assez nombreux se réfèrent à ce contrat, 
qu'un titre spécial y soit consacré, enfin qu'il paraisse 
avoir figuré parmi les contrats innommés les plus 
anciennement et les plus universellement admis. 

Dans les trois hypothèses de notre $ 1, sans distinguer 
si l'initiative appartient à l'une des parties et à laquelle, 
Ulpien donne au {radens l'action præscriptis verbis. 
En effet, on ne voit pas dans quelle classe de contrats 
nommés il] serait possible de ranger l'æstimatum. Nous 

L
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avons vu déjà que ce n'est ni un mandat ni une socié- 
té (4). Pourrait-on y voir une vente ? Non; autre chose 

est d'acheter, autre chose d'être chargé de vendre. 

L'idée de louage du moins ne serait-elle pas admis- 
sible? Mais Ja merces fait défaut. Le salaire de la per- 
sonne chargée de vendre n'est pas déterminé et peut- 
être sera nul. Est-ce à dire que la convention d’un sa- 
laire suffirait à écarter l’action præscriptis verbis? 
Non (L. 9, de œstim. xix, 3). Et si vous en cherchez 
la raison, c’est que l'on pourrait toujours hésiter sur 

cette question: Les parties ont-elles voulu contracter 
une locatio operis faciendi ou une locatio opera- 
rum (2). La première interprétation assignerait le rôle 

de locator au propriétaire de la chose; la seconde lui 
donnerait le rôle de conductor. On ne verrait donc pas 
bien clairement s’il doit prendre l’action locats ou l'ac- 

tion conducti. Or nous savons déjà qu'en présence d'un 
contrat nommé sur la qualification et la sanction du- 
quel on hésite, c’est par le recours à l’action præscrip- 

Lis verbis qu'on tranche la difficulté (L. 4, $ 4, h. £.). 

L. 1722. Papinianus libco oc- Papinien au livre huit dé ses ques- 
favo quæshionum srripsil: si rem | tions écrit: Si je vous ai donné une 
tibi inspiciendam dedt, et dicas te | chose pour Pexaminer, ct que vous 
perdidisse, ila demum mihi præs- | préfendiez l'avoir perdue, l’action præs- 
criptis verbis actio competit siigno- | ériplis verbis ne me compète que si 
rem ubi sit; nam si mihi liqueat | j'ignore où elle est; car si j'ai la cer- 
apud te esse, furti agere possum, | litude qu’elle est chez vous, je puis 

(1) Voir ci-dessus page 264. Les explications qui viennent d'être données 
sur les circitores montrent bien que l'intention de contracter une société de- 
vait être tout-à-fait rare en cas d'æsfimatum. 

(2) La loi 4, pr. de æstim. nous dit que l'on a douté si celui qui livre une 
chose sur estimation et pour la vendre, devait être tenu pour vendeur, pour 

locator, pour conductor ou pour mandant. L'intervention d'une merces sup- 

prime bien sürement la possibilité d’un mandat. Mais elle rend plus douteuse 

la question de savoir si le éradens est localor où conductor.
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vel .condicerê, vel ad exhibendum } exercer l'action furli, la condiction ou 
agere. Secundum hæc, si cui in- | l'actionadexhibendum. En conséquen- 
spiciendum dedi sive ipsius causa, | ce, si j’ai remis une chose à quelqu'un 
sive utriusque, et dolum et culpam | pour l'examiner soit dans son propre 
mihi præstandam esse dico propter | intérêt, soit dans notre intérêt com- 
utilitatem, periculum nun; si vero | mun, je dis que cette personne, pré- 
mei duntaxat causa datum est, do- | cisément parce qu’elle est intéressée, 
Jum solum, quia prope depositum | répondra de son dol et de sa faute, 
hoc accedit. . | mais non des cas fortuits. Si au con- 

traire la remise a été faite dans mon 
iniérêt exclusif, elle ne répondra que 
de son dol, parce qu’alors le contrat 
ressemble àu dépôt. 

Je vous ai remis une chose pour l’examiner. Deux 
questions se présentent : 4° Quelle action me donnera- 
t-on pour obtenir farestitution? Ulpien reproduisant une 

décision de Papinien distingue si l'énspector commet 
où non un furtum en ne reslituant pas. Je ne reviens 
pas sur cetle distinction que je vous ai déjà expli- 

qüée (1), et dans laquelle nous avons reconnu une vé- 
ritable exagération du caractère subsidiaire de l'action 
præscriptis verbis. 2 Quelle sera la responsabilité de 

l'inspector, supposé non coupable de furtum, par con- 

séquent obligé en vertu d'un contrat facio ut facias? 
Ulpien répond par une distinelion très facile à saisir et 
pleinement conforme aux principes généraux en ma- 

tière de responsabilité contractuelle. La conven- 

tion a-t-elle été conclue dans l'intérêt commun des 
deux parties ou dans l'intérêt exclusif du débiteur ? 

Il répond de son dol et de sa faute. A-t-elle été 
conclue dans l'intérêt du créancier seul? Le débiteur 
ne répond plus que de son dol, ce qui comprend, vous 

le savez, la culpa lata, toujours assimilée au dot (L. 1, 

$& 5, de obl. et act. xLIv, 7). 

De cette distinction découle la conséquence suivante : 

(1) Voir ci-dessus page 92.
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la chose est-clle volée par un tiers entre les mains de 
l'inspector responsable seulement de son dof? C’est au 

propriétaire que compète l’action furti. Est-elle volée 
entre les mains\e l'énspector tenu même de sa faute ? 
À lui-même appartient alors l’action furti, parce que 
dans ses rapports avec le propriétaire il répond dufur- 

tum, que je suppose imputable à sa négligence, par con- 
séquent commis sans violence. Telle est la décision de 
Papinièn (L. 78, de furt. xLvit, 2) 4). 

Notre 8 2 provoque une observation également ap- 

plicable au $ 1. Vous savez que, dans les actions stricti 
Juris, le débiteur ne répond jamais que de la faute in 

commiltendo, el que sa responsabilité est réglée d'uné 
manière invariable. Or, ici vous voyez qu'il peut être 
tenu de sa simple négligence et que parfois au contraire 

il ne répond que de son dol. Cette sévérité et cette in- 
dulgence, en un mot, celte élasticité dans le jeu des 
règles de la responsabilité, ne vous prouvent-elles pas 
que nous avons eu raison de reconnaitre à l'action 
prascriptis verbis le caractère constant d'action de 
bonne foi ? | ° 

L. 172 3. Si quum unum bo- Si, alors que j'avais un seul bœuf, 
vem habérem, et vicinus unum, [| et mon voisin un seul aussi, il a été 
placuerit inter nos, ut per denos | convenu qe je lui préterais le mien 
dies ego ei, et ile mihi bovem | pendant dix jours et qu'il me préterait 

(1) Rem inspiciendam quis dedit; si periculum spectet eum qui accepit, 
ipsé furti agére potest. 

Ce texte appartient, comme la loi 4 de notre Litré, au huitième livre des 
questions de Papinien, celui auquel Ulpien emprunte les décisions que je 
viens d'analyser, Il est donc bien évident que le jutisconsulte exärminait l’hy- 
pothè se sous toutes ses faces et dans toutes ses conséquences, Les commis- 
saires de Justinien ont démembré tout ce passage et en ont dispersé les 
débris. ”
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commodaremus ; ut opus faceret, { le sien pour un temps égal, céla en 
” et apud allerum bos perit, eom- | vue d'exécuter un travail; puis, que l’un 
imodati.non compelit actio, quia | des bœufs vienne à mourir chez le pro- 
non fuit gratuilum commodatum; | priétaire de l’autre, il n’y a pas lieu à 
verum præscriplis verbis agen- | l’action de commodat, parce que la 
dum est. convention n'a pas été gratuite; mais 

il faut agir præscriptis verbis. 

… Gaius atteste que de son temps on discutait encore 

d'une manière générale sur le caractère de la conven- 
tion par laquelle je vous donne l'usage de ma chose 
pour avoir l'usage de la vôtre (Gaius nr, $ 144). Quel- 

ques jurisconsultes y voyaient un louage, doctrine cer- 

tainement inadmissible, puisque le louage exige comme 

condition essentielle une merces certa consistant en 
argent. Ge point de vue, tout à fait analogue à celui 

sous lequel les Sabiniens considéraient l'échange, avait 
sans doute été définitivement repoussé dès avant l'épo- 
que d'Ulpien, puisque notre texte n'y fait pas la moindre 

allusion. D'autres jurisconsultes, c’est ce qui résulte de 

ce & 3, voulaient faire rentrer notre espèce dans le com- 
modat, et c’est à eux seulement qu'Ulpien prend la 

la peine de répondre : il leur oppose cette raison, cer- 

tainement très-décisive, que là où la gratuité manque, 
le commodat manque aussi. Et de fait, le caractère oné- 

reux de la convention rapportée en notre texte rend 

l'idée d'un commodät tout d’abord bien plus incompré- 
hensible et bien plus inacceptable que celle d'un louage. 

Prohablement, on arrivait à cette idée par une décom- 

position de l'opération. Une personne me livre gratui- 
tement son bœuf pour labourer mon champ, voilà un 
commodat sans doute. Que si quelque temps après, par 
une convention nouvelle, je lui livrais à mon tour mon 

bœuf pour labourer son champ, ce serait bien aussi un 

commodat, Eh bien! on voulait trailer la convention
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qui nous occupe, convention complexe et intéressée de 
part et d'autre, comme s’il y avait eu deux conventions 

distinctes et successives, chaque partie étani intéressée 

dans l’une et désintéressée dans l’autre. On voulait voir 
ici deux commodats compris dans une seule convention, 

tout de même que dans deux espèces précédemment 
étudiées (L. 5, $ 4, h. L.),on aväit essayé de voir deux 
mandats dans une seule opération. Mais ce point de vue 
méconpait l'intention des parties ; il scinde ce qu’elles 
n’ont pas voulu scinder ; il substitue à leur but évident, 
qui est un échange de services intéressés, la pensée ré- 
ciproque de rendre un bon office gratuit et d’en recevoir 
un autre. C’est pourquoi Ulpien rejette l’idée d’un com- 
modat pour ne voir dans l’espèce que deux services 
réciproques dont l’un est la condition de l’autre. La 
doctrine d'Ulpien a été reproduite aux Institutes de Jus- 
tinien dans un texte très-complet ($ 9, de loc. et cond. 
nt, 24). Car il nous signale les deux tentatives faites 
pour assimiler noire hypothèse au louage d’abord, en- 
suite au commodat. | 

De cette décision il faut rapprocher une autre déci- 
sion conforme du même jurisconsulte. Ulpien sup- 
pose (4) convenu entre deux Copropriélaires d’un 
fonds qu'au lieu de partager la récolte de chaque an- 
néc, ils auront chacun une année sur deux la jouissance 

(1) L. 23, comm. divid (x, 3): Si convenerit inter te et socium luum ut 
alernis annis fructum perciperetis, et non patiatur te socius tui anni fruc- 
tum percipere, videndum utrum ex conducto sit actio, an vero communi di- 
vidundo. Eadem quæstio est, et si socius qui convenerat ut alternis annis ! frueretur, pecus immisit, et effecit ut futuri anni fructus, quos socium per- 
cipere oportuit, corrumperentur. Et puto magis communi dividundo judi- cum quam ex conducto locum habere. Quæ enim locatio est, quum merces non intercesserit ? Aut certe actionem incerti civilem reddendam.
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exclusive du fonds. Puis, l’un des copropriétaires, ayant 
joui pendant son année, s’oppose l’année suivante à la 
perception des fruits par l'autre ; ou encore, il dégrade 
le fonds, et par là supprime les chances d’une bonne 
récolte. De quelle action sera-t-il tenu? Ulpien repousse 
l'action conducti, parce qu'il n'y a pas de merces certa 
consistant en argent. Mais l'action communi divi- 
dundo ne serait-elle pas admissible? D'une part, en 
effet, celte action comprend, d'après le droit commun, 
les obligations nées de ce que l’un des propriétaires 
aurait seul, et en dehors de toute convention , 
perçu les fruits, on de ce qu'il aurait dégradé la 
chose ($ 3, de oblig. quæ quasi ex contr. 111, 27). 
D'aulre part, elle tend à faire observer toutes les 
conventions que les copropriétaires ont pu faire sans 
fraude à l'occasion de la chose commune (L. 3,81, 
comm, divid. x, 3). Aussi Ulpien déclare-t-il l’action 
communt dividundo bien préférable à l’action con- 
ducti. Tout au moins, ajoutc-t-il, l’action præscri- 
ptis verbis devra être donnée. Quel est le sens de 
ces mols? Signifent-ils que, dans l’opinion person- 
nelle d'Ulpien, l’action communt dividundo, quoique 
préférable à l'action conducti, doit ellé-même être re- 
jetée? je ne le pense pas. L'action communi dividundo 
tend essentiellement à obtenir un partage: elle com- 
prend, comme simple accessoire, les obligations nécs 
directement ou indirectement de l'indivision, mais elle 
ne Saurait être intentée dans le but unique de faire 

. Sanctionner ces obligations. Si donc dans notre espèce 
la partie lésée ne veut pas demander le partage, si peut- 
être une convention l'en empêche temporairement 
(L. 14, 82, comm. divid.), elle recourra à l'action
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præscriplis verbis, comme elle recourrait à l'action 
pro socio s’il existait un contrat de société. Cette déci- 
sion satisfait l'équité beaucoup mieux que celle qui, 
n’admettant que l'action communi dividundo, obli- 
gerait le copropriétaire à demander un partage auquel 
il ne tient pas pour le moment, ou, ce qui serait pis, le 
Jaisserait sans action par la nécessité de respecter une 
Convention prohibitive du partage. 

Vous remarquerez que cette hypothèse, tout en res- 
semblant à celle de notre loi 17, $ 3, puisqu'elle a pro- 
voqué comme cette dernière une tentative d'assimila- 
tion au louage, s'en sépare néanmoins par une diffé- 
rence assez profonde : C'est qu'elle ne rentre pas 
seulement dans le negolium facio ut facias, elle par- 
licipe aussi du negotium do ut des. Les fruits d'un 
fonds commun sont communs eux-mêmes : or lorsque 
par ma volonté vous percevez seul la récolte d’uneannée, 
vous en devenez propriétaire exclusif. Je vous donne 
donc quelque chose, et cela pour que vous me donniez 
votre part dans la récolte suivante. Ce texte vous prouve 
donc, et ceci ressortait déjà de la loi 15 $ 1, que la 
même hypothèse peut rentrer à la fois dans deux dés 
quatre {ypes étudiés par Paul (L. 5, h.1.). La pratique 
réunit quelquefois ce que l'analyse peut et doit séparer. 

L, 17 9 4. Si quum mihi ves- Si, alors que vous me vendiez des timenta venderes, rogavero ut ea | vêtements, je vous ai demandé de les apud me relinquas ut peritioribus | laisser chez moi afin de les montrer ostenderem, mox bæe perierint | à des connaisseurs, puis que ces vête- vi ignis, aut alia majore, periculum | ments aient péri par le feu ou par une me minime préstiturum; ex quo | autre force majeure, les risques ne apparet utique custodiam ad me | tombent pas sur moi; par où l'on voit pertinere. que je suis obligé à la eusfodia. 

Vous voulez me vendre des vêtements. Mauvais con- 

149
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naisseur, je vous prie de me les laisser pour les mon- 
trer à des personnes plus entendues qui me donneront 
leur avis. Vous me les laissez. Ils périssent par le feu 

ou autre cas de force majeure. Les risques pèsent-ils 
sur moi? Non. La décision du jurisconsulte prouve bien 
clairement que, dans l'espèce, il n’y a pas encore de 
vente conclue, il n'y a qu’une vente projetée. 

Comment expliquer les derniers mots du texte, ex 
“quo apparet, etc.? Je ne réponds pas des cas de force 

majeure, donc je dois la custodia ; ce serait un raison- 

nement peu sûr : car tel débiteur ne répond pas de la 
force majeure, et pourtant ne doit pas la custodia. La 

pensée que le jurisconsulie exprime sous une forme 
un peu laconiqne me paraît être celle-ci : Si le débiteur 
ne répondait pas de la custodia, c’est-à-dire de la faute 

légère appréciée in abstracto, il n'y aurait pas même 
lieu d'examiner, comme je le fais, si le risque des cas 

fortuits lui incombe. Qui ne répond pas de sa faute 

légère, à plus forte raison échappe à la responsabilité 
des cas fortuits. 

Si donc la chose périssait par la faute du débiteur, 
de quelle action serait-il tenu ? Le jurisconsulte ne pose 
pas même la question. Mais il n'est pas douteux que, 
tout contrat nommé faisant défaut dans l'espèce, l'ac- 
tion præscriptis verbis sera seule possible. 

x 

L. 178 5. Si quis sponsionis Si par suite d’un pari des anneaux 
- causa annulos acceperif, nec reddit | ont été déposés entre les mains d’une 
victori, præscriptis verbis actio in | personne, et qu’elle ne les restitue pas 
eum competit. Nec enim recipien- | au gagnant, l'action præscriplis ver- 
da ést Sabini opinio, qui condici | bis compète contreelle. Et en effet, il 
et furti agi ex haë causa putat. | est impossible d'admettre l’opinion de 
Quemadmodum enim rei nomine, | Sabinus qui donne ici Paction furti 
cujus neque possessionem neque | et la condictio. Comment, en effet, 
dominium victor habuit, aget furti? | le gagnant agirait-il pour cause de 
Plane si inhonesta causa sponsio- ? furtum, à l'occasion d’une chose dont
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nis fuit, sui anniuli duntaxat repe- | il n'a jamais eu ni la pôsséésion ni la 
titio erit. propriété? Mais sans nul doute, si le 

pari repose sur une cause honteuse, le 
gagnant ne répétera que son propre 
anneau. 

C'est une question discutée, et dont l'examen déve- 
loppé nous ferait sortir de notre cadre, que -de savoir 
Si la loi romaine autorisait le pari en principe (1). Deux 
points sont certains : le pari était prohibé, toutes les 
fois qu'il intervenait à l'occasion d’un jeu lui-même 
prohibé; il était licite, toutes les fois qu'il intervenait 
à l'occasion d’un jeu permis. (L: 2, $ 14. — L. 3, de 
aleat. xi, 5). Hormis ces cas, c’est-à-dire quand le pari 
intervenait en dehors de toute espèce de jeu, était-il 
prohibé en droit romain, comme il l’est certainement 
chez nous depuis la promulgation du Code civil (art. 
1965)? On a voulu conclure de notre texte, conçu en 
termes généraux, qu’en principe le pari était licite à 
Rome. Je n'entends pas, je le répète, traiter la ques- 
tion ; je veux seulement vous faire remarquer que notre 
texte ne la résout et ne l'implique résolue ni dans un 
sens ni dans l’autre. Il suppose d'abord un pari valable, 
le gagnant aura action. IL suppose ensuite un pari non- 
valable, le gagnant n'aura pas d'action. Mais il ne trace 
pas la règle d’après laquelle nous distinguerons les 
paris valables et les paris nuls. 

Donc deux personnes, à la suite d’un pari valable, 
déposent chacune un anneau d’or entre les mains d’un 
tiers chargé de restituer les deux anneaux au gagnant. 

Supposons d’abord que le pari repose sur une causé 
honnête et licite. Par quelle action le gagnant deman- 

{) Voir sur cette question la savante et spirituelle lettre de M. Pilétte sur le 
Jeu el le pari. (Revue pratique. T, xiÿ, p.465. —T. xv, p.215et 441).
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dera-t-il les deux anneaux? Il agira certainement par 
l’action præscriptis verbis, quant à l'anneau déposé par 
son adversaire; mais non peut-être quant au sien. Le 
texte ne formule pas cette distinction : d’une part, il 
semble accorder d'une manière générale l’action præ- 
scriptis verbis; mais d'autre part, et c’est Ià ce qui 
permet au moins le doute, les motifs exprimés par 
Ulpien ne s'appliquent certainement qu’à l'anneau du 
perdant. La démonstration de ce dernier point est facile. 

Sabinus, nous dit Ulpien, avait cru devoir admettre 
ici la condictio furtiva et l’action furti. 1 considérait 
le dépositaire des anneaux comme commettant un 
furtum, par cela seul qu’il ne les restituait pas. A cette 
manière de voir, Ulpien oppose un principe bien con- 
nu: c’est que pour avoir l’action furt, il ne suffit pas de 
pouvoir invoquer un intérêt ; encore faut-il que cet in- 
térêt se rattache soit à un droit de propriété, soit au 
moins à une possession. Or, le gagnant, dans notre 
espèce, n'a jamais été ni propriétaire «ni possesseur. 
IL est bien évident que cette observation du juris- 
consulte serait aussi fausse à l'égard de l'anneau dé- 
posé par le gagnant qu’elle est vraie à l'égard de l'an- 
neau déposé par le. perdant. De ce dernier seul le 
gagnant n’a jamais eu ni la propriété ni la possession (1). 

(1) Cujas.signale dans le texte d'Ulpien la prétendue inutilité du mot do- 
minium. Ce n’est pas au propriétaire, dit-il, mais au possesseur que l’ac- 
tion furti compète. 1 suffisait donc de mentionner la possession. Je ne par- 
tage pas son avis. D'abord il est probable que le jurisconsulte vent montrer 
tout à la fois impossibilité de l’action furti et de la condictio furtiva. La 
première est impossible parce que le gagnant n’avait pas même la posses- 
sion, la seconde parce qu'il n’avait pas la propriété. Qu'on ne s'appuie pas 
sur l'expression ageé furti pour soutenir que le texte se référerait exclusivement 
à l'action furti. 11 n’est pas sans exemple que les jurisconsultes emploient cette 
expression à propos de la condictio furtiva.{L. 71, pr. de furt, XLVH, 9).
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Que conclure de là? Qu'il demandera l'anneau du per- 
dant par l’action præscriplis verbis; qu'à l'égard du 
sien il exercera l’action furti et la condictio furtiva. 
Voici donc la pensée d'Ulpien : Tandis que Sabinus 

donnait sans distinction les actions résultant du furtum, 
Ulpien les rejette pour un cas, les admet pour l’autre. 
Fort probablement, celte distinction était exprimée dans 

le texte original du jurisconsulte ; mais Justinien l'aura 

effacée, voulant donner dans tous les cas l’action præ- 
scriptis verbis, et ne prenant pas garde que la décision 
d'Ulpien devenue générale ne concordait plus avec la 
suite du texte. Je me hâte d'ajouter que la doctrine de 
Justinien me parait incontestablement plus pratique et 

plus logique que celle d’Ulpien. Elle est plus pratique ; 
car au lieu de deux poursuites pour obtenir les deux 
anneaux, une seule suffira. Elle est plus logique aussi : 
non que je nie que le défaut de restitution des anneaux 
puisse, selon les circonstances, contenir les éléments 
d’un furtum; mais sans doute le tiers dépositaire 
serait obligé quand même il ne commettrait pas de 
furtum, il serait obligé ex contractu. Comment donc 
le furtum peut-il dissoudre un lien contractuel? Com- 
ment les actions nées du furéum peuvent-elles exclure 
l'action præscriptis verbis? Evidemment, nous re- 
trouvons ici comme dans l'espèce de notre loi 17, 8 2, 
une exagération du caractère subsidiaire dé cette action. 

Je traduis donc ainsi : il agira à raison du furtum, il intentera les actions 
nées du furium. En outre, je crois inexact de dire que l'action furti n'ap- 
partient jamais au propriétaire à raison de son droit même de propriété (L. 
80, 8 1, de furt.). La vraie formule me paraît celle-ci : l'action furti ap- 
partient, en rêgle, au propriétaire. Quand elle appartient à un autre, c'est 
toujours à une personne qui avait ou la possession animo domini ou au 
moins la détention physique de la chose.
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Reste à voir si l’action depositi n'aurait pas pu être 
admise ici. Ne comparerait-on pas très-exactement la 
remise des deux anneaux à un séquestre, c’est-à-dire à un 
dépôt fait par plusieurs personnes et restituable à l’une : 
d'elles sous une condition déterminée (L. 6, deposit. 
XVI, 5)? À l'égard de l'anneau du perdant, nul doute : 
il n’a pas été déposé par le gagnant. Mais la même 
raison n'existe pas quant à l'anneau qui appartient à ce 
dernier; et ici des interprètes éminents, Doneau en- 
lautres, n’ont pas hésilé à admettre l'action depositi 
(1). Je ne crois pas cette opinion conforme aux prin- 
cipes de la matière : L'action depositi ordinaire est 
inadmissible, parce que dans l'espèce il n'y avait pas 
dépôt pur et simple, restituable à volonté, mais seu- 
lement sub certa conditione. Quant à l'action depositi 
sequeslraria, Celle que Doneaw admet ici, je ne Ja 
comprends pas mieux. Le séquestre est un dépôt fait 
par deux personnes au moins (2). Or; l'anneau du ga- 

(1) Doneau à nettement vu qu'Ulpien distinguait entre les deux anneaux. 
Mais il n’a pas aperçu l'explication que j'ai cru pouvoir proposer. Et il a 
pensé que soit dans la doctrine d'Ulpien, soit dans celle de Justinien, l’ac- 
lion depositi sequestraria était seule possible à l'égard de l'anneau du per- 
dant, tandis que, selon moi, ni Ulpien ni Justinien n’ont songé ici à Celle 
action. 

(2) On pourrait argumenter, pour soutenir que le séquestre peut être 
l'œuvre d'un seul, de la loi 9 ê 8, de dol. mal. {1v, 8). Voici comment 
s'exprime Ulpiep, son auteur : » Labeo libro tfigesimo septimo Posteriorum 
» scribit, si oleum tuum quasi suum defendat Titius, et f4 hoc oleum de- » posueris apud Seium, ut is hoc venderet et pretium servaret, donee inter vos » dijudicetur, eujus oleum esset, neque Titius velit judicium accipere, quo- 
» niam neque mandati, neque sequestraria Seium convenire potes, nondum 
» implefa condition depositionis, de dolo adversus Titium agendum. Sed 
» Pomponius libro vicesimo septimo, posse cum sequestre præscriptis ver 
» bis agi, vel si is solvendo non sit, cum Titio de dolo; quæ distinctio vera 
» esse videtur, » 

On pourrait raisonner ainsi: Le dépôt. dans. l'espèce est Pœuvre d’une 
seule personne. Seulement it doit être restitué, non pas certainement au dé- 
posänt, mais à lui ou à une autre personne sub cerfa conditione. Et il est
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gnant n’a pas plus été déposé par le perdant que l’an- 

neau du perdant par le gagnant. Chacun a déposé son 
propre anneau; puis Fun et l’autre sont convenus 

entr’eux et avec le dépositaire que les deux anneaux 

seraient restitués au seul gagnant. 

Passons au cas fort simple où le pari dériverait d’une 

cause illicite, Ici Ulpien se contente de dire que le ga- 

gnant répétera seulement son anneau; c’est donc que 
le perdant peut répéter aussi le sien. Mais le juriscon- 
sulte ne s'explique pas sur l’action qu'il faut leur donner. 
Et je n'hésite pas à admettre l’action depositi ordinaire. 
En effet, abstraction faite de la convention absolument 

nulle par laquelle le tiers s'est engagé à restituer au 
gagnant, il reste dans notre espèce deux dépôts qui par 

le fait ont toujours été purs et simples, restituables à 

première réquisition. Ajoutez que, du moins dans le droit 
de Justinien, et quoiqu'il y ait éurpitudo et dantis et 
accipientis, si les deux anneaux avaient été restitués au 
gagnant, le perdant serait encore admissible à lui rede- 
mander le sien (L. 4, de aleat. C. 111, 45). 

visible que si le jurisconsulte refuse l'action deposifi seguestraria, c'est uni. 

quement parce que la condition n'est pas accomplie. Il la donnerait donc, 

si la condition se fût réalisée. D'où il faut conclure que le séquestre n'est 
pas nécessairement l'œuvre de plusieurs personnes. Ainsi entendu, ce texte 

contredirait la loi 6, depositi. Pour moi je n’hésite pas à croire que le juriscon- 
sulte suppose le dépôt fait en vertu d’une convention entre les deux parties qui 
se disputent la propriété de l'huile. C’est seulement la remise matérielle qui est 
faite par le détenteur seul; maïs le dépôt lui-même doit être considéré comme 
l’œuvre des deux plaideurs, l’un et l’autre prétendant droit sur la chose. 

Ce texte a déjà été analysé à un autre point de vue (pages 44 et 45).
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L'hypothèse à laquelle nous arrivons présente beau- 
Coup d'analogie avec celle de la loi 47 $ 5; et elle met 
en relief le motif pour lequel, à propos de cette der- 
nière, j'ai cru pouvoir nier absolument la possibilité 
d'agir par l'action depositi sequestraria. 

L. 48 (Ulpianuslib. xxx ad edic- J'ai déposé de l'argent entre vos tum), Si apud te pecuniam depo- | mains pour que vous le remissiez à suerim, ut dares Tito, si fugiti- | Titius, s’ilramenait mon esclave fugiti£. vum meum reduxisset, nec dederis, | ]1 n’a pas ramené l'esclave, et c’est quia non reduxit, si pecuniam mihi ourquoi Vous ne lui avez pas remis non reddas, melius est præscripiis l'argent, Si vous ne me le rendez pas, verbis agere; non enim ambo pe- | le meilleur pour moi est d’intenter l'ac- cuniam ego et fugitivarius (1) depo- | tion Prœscriplis verbis. En effet, le suimus, ut quasi apud Sequestrem | dépôt n’a pas été fait ensemble par sit depositum, celui qui poursuivait l’esclave et par 
moi, de manière à ce qu’on puisse voir 
ici une sorte de séquestre. 

Notre texte explique très-clairement pourquoi l’ac- 
tion depositi sequestraria doit être écartée dans l’es- 
pèce prévue. C’est que le dépôt, quoique fait sub certa 
conditione, n’a pas été l’œuvre de deux personnes. L'un 
des éléments essentiels du séquestre fait donc défaut 
(L. 6, depos. xvr, 9). 

Mais pourquoi du moins ne pas donner l’action de- 
positi ordinaire? Dans la réalité, pourrait-on dire, 

(1) Le mot fugitivarius désigne ailleurs encore celui qui poursuit des esclaves fugitifs /Paul. sent. 1v, ba 3 1. Florus, lib. 1x, cap. 19). Mais on le trouve employé au Code Théodosien, dans une signification tout à fait in- verse, pour désigner le receleur d'un esclave fugitif (L. 1, si vag. manc. 
pet. C. Th. x, 12). 

:
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Titius n'ayant pas ramené mon esclave, et en consé- 

quence n'ayant jamais acquis le moindre drait à la 

somme placée entre vos mains, la situation est la même 

que si celte somme fût toujours restée à ma disposition 

et que vous en eussiez eu seulement la garde. Cette 
observation est vraie sans doute comme expression 
d’un résultat de fait. Mais je vous ai déjà fait observer 

que, pour apprécier la nature d'un contrat, il faut se 
placer au moment même de sa formation; il faut prendre 

en considération l'intention et le but des parties, au 

lieu de se décider par les événements üllérieurs qui 
pourraient empêcher la réalisation de ce but. Or,.en 
vous remettant une Somme d'argent pour la compter à 
Titus, s'il me ramenait mon esclave, il est clair que je 
n'ai pas entendu faire un dépôt pur et simple, un dépôt 
restituable à ma volonté. Aussi le juriseonsulte, qui re- 
jette paï un motif précis l’action depositi sequestraria, 
ne prend pas même la peine de nous dire pourquoi 
l’action depositi ordinaire ne serait pas admissible. 

Ulpien se tait sur l’action qu'il faudrait donner au fu- 
gitivarius qui aurait réussi à ramener l’esclave. Et 
nous avons vu précédemment (1), pour le cas où la 
somme due n'aurait pas été déposée aux mains d’un 
tiers, que les jurisconsultes contemporains d'Ulpien ne 
donnaient généralement que l’action de dolo; à plus 

: forte raison, dans notre espèce, devaient-ils s'arrêter à 
cette solution. Mais Ulpien qui admet l'action præs- 

(1) Voyez ci-dessus l'explication de la loi 15 (page 200 }. Ce texte joint à 
notre loi 18 nous montre qu'il y avait des individus faisant métier de recher- 
cher les esclaves fugitifs. Et c’est pourquoi, comme le remarque Ulpien, ils 
avaient l'habitude de se faire payer (L. 15). Si nous en jugeons par la moul- 
te des textes relalifs aux fugifivi, ces industriels devaient rarement 
chômer.
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criplis verbis contre le propriétaire de l'esclave, ne de- 
vait-il pas l’admettre aussi contre le tiers dépositaire de 
la somme? J'estime qu'il y a lieu de faire ici une dis- 
tinction : s’il n'y a point eu de convention entre le fugi- 
livarius et le tiers, l'action Præscriptis verbis ne se 
conçoit pas. Elle ne saurait résulter de la convention 
faite par un tiers. Elle se conçoit fort bien, au contraire, 
quoi que le dépôt émane du propriétaire seul, si le fu- 
gilivarius est intervenu à la convention qui oblige le 
tiers à lui faire, le cas échéant, la restitution de la 
Somme. En dehors de cette hypothèse, qui devait être 
la plus fréquente, les principes n’autorisent que l’action 
de dolo ou une simple action én factum. 

L. 19, pr. (Ulpianus lib, xxxr Vous m'avez demandé de vous pré- ad edictum). Rogasti me ut tibi | ter de l'argent, Comme je n'en avais Muluos nummos darem : ego quum pas, je vous ai donné un objet pour le non haberem, dedi tibi rem venden- | vendre et vous servir du prix. Si vous dam ut pretio utereris ; si non ven- | ne l'avez pas vendu, ou si l'ayant didisti, aut vendidisti quidem, | vendu vous n'avez pas reçu l'argent Pecuniam autem non accepisti | comme argent prêté, il est plus sûr, mutuam, tutius est ita agere, ut | dit Labéon, d’intenter l'action præs- . Labeo ait, præscriptis verbis, quasi | créptis verbis, fondée sur ce que l’o- negotio quodam inter nos gesto | pération intervenue entre nous cons- proprii contracius. titue un contrat d'une nature spéciale. 

1l'importe d’écarter d’abord une hypothèse qui pré- 
sente avec celle de notre Lexte une ressemblance toute 
superficielle, mais qui, par sa nature et par les règles 
auxquelles elle est soumise, en diffère très-profondé- 
ment. Si, lorsque vous me demandez un prêt d'argent, 
je vous livre une chose pour la vendre: que nous esli- 
mions cette chose, et qu'il soit convenu que vous me 
rendrez, quoiqu'il arrive, le montant de l'estimation, 
vous êtes réputé emprunteur aussitôt la tradilion reçue. 
Telle est la décision formelle des empereurs Dioclé-
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tien et Maximien (L. 8, C. si cert. pet. 1v, 2) (4). H suit 
de là que vous êtes tenu de la condictio certæ pecuniæ; 
que les risques de la chose livrée vous incombent im- 
médiatement; que les intérêts, s'ils ont été stipulés, 

commencent à courir dès la tradition; et que vous me 

devrez la valeur estimative, quand même vous auriez 
vendu la chose pour un prix inférieur. 

Telle n'est pas l'hypothèse prévue par Ulpien. La 
chose que je vous livre pour la vendre n’a pas été esti- 
mée. Donc le mutuum ne pourra se former ni avant la 
vente ni au delà du prix de vente ; et la stipulation d’in- 
térêts, que nous aurions faite, essentiellement subordon- 
née à la formation du mutwum, ne saurait produire dès 

à présent son effet. Laissant donc de côté ces deux 
points certains, nous devons examiner très-rapidement 
trois questions : 1° sur qui tombent les risques de la 
chose non encore vendue ? 2° à quel moment précis se 
formera le mutuum? 3° Si le mutuwum ne se forme 
jamais, quelle action donnerons-nous au créancier ? 

Première question. — La chose venant à périr avant 

(1) Le rescrit s'exprime ainsi: « Si pro mutua pecunia quam à creditore 
» poscehas, argentum vel jumenta vel alias species utriusque consensu æsti- 
» matas accepisti, dato auro pignori, licet ultra centesimam usuras, stipu- 
». lanti spopondisti, tamen sors que æstimatione placito partium definita est, 
» et usurarum litulo legitima summa tantum recte petitur. Nec quidquam 
» tibi prodesse polest, quod minoris esse pretii pignus quod dedisti proponis, 
» quo minus hujus quantitatis solutioni pareas. » 

Trois décisions sont contenues dans ce texte: 1° Il y à muluum, Par 
cela seul que les choses livrées ont été estimées d’un commun accord, et que 
votre dette, dès le principe, à en pour objet l'estimation seule, 2e Si des in- 
térêts excédant le taux légal ont été stipulés, la stipulation est valable, mais 
jusqu'à concurrence seulement du taux légal. 3e Si enfin vous àvez donné 
un gage au créancier, et que la valeur de la chose engagée n’égale pas le 
montant de l'estimation, cela ne vous autorise pas à prétendre que votre dette 
doive être réduile à la valeur du gage. Le gage tend à assurer l'efficacité du 
droit du créancier, mais ne saurait en restreindre l'étendue,
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la vente, pour qui périra-t-elle ? En d’autres termes, le débiteur sera-t-il libéré par la preuve du cas fortuit ? Ou bien restera-t-il {enu jusqu'à concurrence de la valeur 
de la chose ? Ulpien n’examine pas la question dans notre 
texte. Mais ailleurs il rapporte et approuveune distinction proposée par le jurisconsulte Nerva. (L. 41, pr. de reb, 
cred. x11, 1) (1). Le créancier n’a-t-il été mû que par 
l'intention de me rendre un service? Ne se décidait-il 
à vendre la chose que pour me procurer l'argent dont 
j'avais besoin? Alors les risques seront à ma charge, 
Surtout S'il n’a pas slipulé d'intérêts. Car la gratuité 
du service rendu témoigne de son intention de m’obli- 
ger. Au contraire, se disposail-il à vendre la chose soit 
par lui-même, soit par un intermédiaire, de telle sorte 
qu'il m'a confié la mission de vendre comme il l’eût 
confiée à tout autre? Alors c’est lui qui supporte Les 
risques. Gette distinction, tout-à-fait analogue à celle 
que NOUS avons rencontrée dans la loi 17, $ 4, repose 
sur celle idée équitable qu'il faut imposer les risques à 
là partie dont l'intérêt a surtont déterminé la formation 
du contrat. 

Deuxième question. — À quel moment précis le 
Muluum sera-{-il réputé exister ? — D'après la loi 11, 
pr. de reb. cred., ce serait au moment même de la 
vente, ‘C'est-à-dire au moment de la numération du 

(1) L. 11, pr. de reb cred. : Rogasti me ut tibi pecuniam crederem : ego, quum non haberem, lancem tibi dedi vel massam auri ut eam venderes ef nummis utereris: si vendideris, pulo mutuam pecuniam factam. Quod si lance: vel massam sine tua culpa perdideris priusquam venderes, utrum mihi an tibi perierit, quæslionis est. Mihi videtur Nervæ distinctio verissima exisiimantis multum interesse venalem habui hanc lancem vel massam, nec- ne, uf, si venalem habui, mihi perierit, quemadmodum si alii dedissem ven- dendam ; quod si non fui proposito hoc ut venderem, sed hæc causa fuit vendendi ut tu utereris, tibi eam periisse, et maxime si sine usuris credidi.
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prix, le jurisconsulte raisonnant évidemment sur une 
vente au comptant. Au contraire, d’après notre loi 19 
pr., il est probable que, la vente conclue et le prix 
payé, le mutuum n'existe pas encore. Faut-il voir une 
antinomie entre ces deux textes? Non, il n'y a ici 
qu'une question d'intention. Très-ordinairement, le 
vendeur aura conservé, lorsqu’ il touchera le prix, la 
volonté d'emprunter ; alors il sera, dès l'instant de la 
numération, considéré comme emprunteur, bien qu’il 
n'ait pas encore fait emploi des deniers. Mais s’il arri- 
vait qu'au contraire, au moment de toucher le prix, il 
ne voulût plus emprunter, soit qu'il n’en eût plus be- 
soin, soit qu'il aimât mieux contracter avec une autre 
personne, alors le mufuum ne se formerait pas, par 
cette simple raison que tout contrat exige le consen- 
tement des parties. Et n’objectez pas que le seul fait de 
recevoir le prix témoigne de sa persistance dans la 
volonté d'emprunter : ce serait oublier que, d'après les 
principes romains, il a nécessairement vendu en son 
propre nom, qu'il est devenu personnellement créan- 
cier du prix, et en conséquence ne peut pas refuser de 
le recevoir. Au surplus, j'ai raisonné jusqu'à présent 
dans la doctrine que je considère comme Ja doctrine 
définitive du droit romain : j'ai tenu pour incontestable 
que le mutuum se forme, lorsque le vendeur reçoit le 
prix de vente avec l'intention de s’obliger comme em- 
prunteur. J'aurai l’occasion de revenir tout-à-l'heure 
sur le motif rationnel de cette doctrine relativement 
nouvelle, et sur les contradictions qu'elle rencontre au 
Digestemême; et de ce caractère nouveau, de cette 
contradiction, j'argumenterai avec confiance pour la 
solution d'une difficulté provoquée par notre loi 19, pr,
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Troisième question. — Quand le mutuum ne se 
forme pas, soit que le débiteur ne vende pas la chose, 
Soit qu'il ait changé d'intention avant de recevoir le 
prix, il faut sans doute que le créancier obtienne une 
action à l'effet de recouvrer ou sa chose ou le prix. 
Quelle sera cette action? « Tutius est agere prescrip- 
tis verbis, » disait Labéon cité et approuvé par Ulpien. 
De cette manière de parler, ñ ressort que dans la pensée 
de certains contemporains de Labéon il aurait été pos- 
Sible d'admettre une autre action. Voici peut-être coni- 
ment On raisonnait pour faire rentrer notre hypothèse 
dans quelque contrat nommé : De deux choses Pane, 
ou le débiteur a vendu ouil n’a pas vendu. S'il a vendu, 
il à exécuté un mandat; s’il n’a pas vendu. on le traitera 
comme dépositaire. Done le créancier agira tantôt par 
l'action mandaté, lantôt par l’action depositi. Mais cette 
doctrine, déjà inadmissible parce qu'elle ne détermine 
qu'après coup et sur un simple résultat de fait la nature 
du contrat formé, a de plus l'inconvénient de mécon- 
naître et le caractère du dépôt et le caractère du mandat. 
Le dépositaire se charge, d'une manière principale et 
exclusive, de la garde de la chose; ici le débiteur la reçoit 
pour la vendre, non pas pour la garder. Le mandataire 
chargé de vendre est obligé à vendre, et ne peut pas 

- Conserver le prix pour s’en servir : ici le débiteur n’est 
qu'autorisé et non pas obligé à vendre; et quand il aura 
vendu, le prix, s’il le veut, demeurera entre ses mains 
à litre d'argent prêté. 

Notre texte ainsi expliqué en lui-même, je dois prévenir 
l'objection qu'on en pourrait tiver contre la doctrine, à 
mes yeux certaine, d'après laquelle l'action præscripris 
verbis doit être traitée dans toutes ses applicationscomme
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une äction de bonne foi. L'hypothèse prévue par Ulpien 
présente, pourrait-on dire, de l’analogie avec le mu- 
tuum, et il est impossible qu'un contrat analogue au 
Mutuum soit rangé parmi les contrats de bonne foi. Il 
faut donc se résigner à admettre que l’action Præscrip- 
ts verbis sera de droit strict, au moins dans certains 
cas, dans ceux où le contrat nouveau duquel elle dé- 
rive ressemblera lui-même à un contrat de droit strict. 

Je conteste absolument cette prétendue analogie de 
notre hypothèse avec le mutwum. Et pour mieux pré- 
ciser, je dis d’abord que dans Ja réalité des choses cette 
analogie n’existe pas. Je dis, en second lieu, qu'elle ne 
pouvait pas exister dans la pensée de Labéon, l’auteur 
de la décision que nous analysons. 

D'abord, cette analogie n'existe pas en elle-même. 
Je vous ai déjà montré que, si notre hypothèse peut 
Cire rapprochée de qaelque contrat nommé, c’est as- 
surément du dépôt et du mandat. Mais il est impossible 
de lui trouver la moindre ressemblance avec le mu- 
tuum. Le muituwum se forme par une translation de 
propriété, et nous ne rencontrons ici qu'une simple 
remise. Le mutuum fait naître l'obligation de rendre 
une égale quantité de choses de même genre et de 
même qualité que celles qu’on a recues: ici le débiteur 
rendra ou la chose elle-même ou de l'argent. L'obliga- 
tion née du mutuum est toujours certa; ici nous avons 
une obligation nécessairement incertaine, à cause de 
l'alternative contenue dans le contrat. Ajoutez que les 
choses données à titre de mutuum sont immédiatement 
et dans tous les cas aux risques de l'emprunteur; ici au 
contraire, nous avons vu qu'il faut faire une distinction. 

J'ai ajouté quel’analogie de notre hypothèse avec celle
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d'un mutuum ne se présentait certainement pas à l'es- 
prit de Labéon. G'est ce qu'il n’est pas difficile de dé- 
montrer. Îlme suffira d'établir qu'au temps de ce juris- 
consulle la convention qu'il prévoit ne pouvait jamais 
aboutir à la formation d'un mutuum. Et cette preuve 
résulte de la comparaison de deux textes connus, la loi 
54 pr. Mmand. (xvII, 1), et la loi 11 pr. de rebus credit. 
(xt, 1). Le premier de ces deux textes appartient à 
Africain (4), vous connaissez déjà les décisions du 
second, et vous savez qu'il a pour auteur Ulpien (2). 
Africain qui vivait vers le milieu du second siècle, en- 
viron cent cinquante ans après Labéon, supposant que 
je vous ai livré un objet pour le vendre et en garder le 
prix à litre de mutuum, décide que, nonobstant notre 
intention réciproque, et malgré l’usage que vous auriez 
fait du prix, je n’aurai jamais contre vous l'action qui 
nait du mutuum. Il n’y aura pas prêt, parce que ce 
contrat Suppose une translation de propriété faite par le 
prêleur à l’emprunteur, et que, dans l'espèce, les deniers 

. auront passé directement du patrimoine de l'acheteur 
dans le vôtre : jamais ils ne m’auront appartenu (3). 
Ulpien, moins étroit dans son interprétation, arrive au 
contraire, et cela sans vicler aucun principe, à décider 

(1) Je détache du texte d’Africain le passage relatif à notre question : 
« His argumentum esse, eum qui, quum mutuam pecuniam dare vellet, argen- 
» tum vendenduni dedisset, nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum, 
» et famen pecuniam ex argent redactam periculo ejus fore qui accepisset 
» argentum, » Sur les difficullés que soulèvent les diverses décisions de la 
loi 34, on consultera avec fruit la lumineuse dissertation de M. Pellat, inti- 
tulée : conversion du mandat en mutuum. V. textes choisis des Pandectes, 

(?) Voir ci-dessus le texte d'Ulpien page 300, 
(8) Dans cette doctrine, il faudrait à défaut de condietio ex mutuo, don- 

ner l'action præscriplis verbis contre le vendeur pour l'obliger à restituer le 
prix reçu et même consommé par lui. Le point de vue d’Africain, quoique
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qu'il y aura mutuum. Voici l'analyse de son raisonne- 
ment: Quand vous touchez le prix de vente, vous le tou- 
chez bien en votre nom, puisque la créance vous appar- 
tenail: et sans nul doute la propriété des deniers vous est 
acquise. Mais il intervient une tradition breuc manu : 
les choses se passent comme si vous m'’aviez remis l’ar- 
gent, el que je vous l’eusse ensuite rendu avec l'inten- 
tion de former un contrat de prêt. On évite ainsi la né- 
cessilé de deux remises matérielles, dont l’une détruirait 
immédiatement l'effet de l'autre. On échappe à une gêne 
pratique et à une puérilité. | 

Ge qui est important et surtout signifieatif, c'est qu'il 
ne faut pas voir dans ces deux décisions opposées la 
manifestation d’une divergence qui aurait partagé les ju- 
risconsulies dès le temps d’Africain. Ulpien émet une 
Opinion personnelle ou tout au moins encore nouvelle. 
« Pulo mutuum pecuniam factam, » dit-il. Au con- 
traire, Africain exprime une doctrine universellement 
reçue de son temps : ce qui le prouve, ce n’est pas seu- 
lement Ja forme tout à fait affirmative de son langage, 
c’est surtout qu'il argumente de cette décision pour ré- 
soudre une question controversée. Or, évidemment, si 
la proposition qui sert de point de départ et de base à 
son argumentation avait suscité le moindre doute, il 
aurait pris la peine de la démontrer préalablement. 
Maintenant, n'est-il pas de toute évidence que si le point 
de vue plus savant et plus subtil d'Ulpien n'était pas 
encore aperçu à l'époque d’Africain, à plus forte raison 
échappail-il à Labéon. 

En résumé, la seule analogie, si c’en est une, que l'on 

plus étroit, entraîne cette conséquence plus équitable que les intérêts pour ront être dûs sans stipulation. 

20
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puisse découvrir entre le contrat prévu dans notre texte 
et le contrat de prêt, c’est que le premier sert d’achemi- 
nement au second. Ce résultat était juridiquement im- 
possible, tout au moins n'était pas encore soupçonné 
au temps de Labéon. Donc l’analogie n'existait pas pour 
ce jurisconsulie ; et en donnant ici l’action præscripuis 
verbis, iln'entendait pas donner uneaction dedroit strict. 

L. 19, 3 1. Si prædium pro te Si j'ai engagé mon immeuble pour 
obligavero, deinde placuerit inter | vous, puis qu'il ait été convenu que 
nos ut mibi fidejussorem præstares, | vous me fourniriez ün fidéjusseur, et 
nec facias, melius esse dico præs- | que vous ne me le fournissiez pas, 
criptis verbis agi, nisi merces in- | je dis que la voie la meilleure consiste 
tervenit ; nant si mtervenit, ex lo- | à agir præscriptis verbis, à moins 
cato esse actionem. qu'un salaire n'ait été. convenu ; alors 

en effet, l’action locafi me compète. 

L'hypothèse prévue comprend les deux éléments sui- 
vants: 4° J'engage mon immeuble à voire créancier. 
C’est une des formes de l'intercessio. 2 Vous convenez, 
mais sans donner à voire obligation la forme d’une pro- 
messe verbale, que vous me fournirez un fidéjusseur en 
vue de réparer le préjudice que me causerait, le cas 
échéant, la vente de mon fonds par le créancier. 

Par quelle action vous poursuivrai-je, si vous ne me 
fournissez pas de fidéjusseur ? 1! est nécessaire, pour 
répondre à la question, de dédoubler l'hypothèse. Il faut 
distinguer si vous devez me payer une merces, ou si 

je vous rends un service gratuit. Me devez-vous une 
merces? Nous sommes en présence d’un louage, et 

j'aurai l'action locati. Ai-je constitué le gage sans rien 
exiger de vous? Nous sommes en dehors des contrats 
nommés, et j'intenterui l'action præscripiis verbis. 

Mais quelle est précisément la nature de ce louage 
dont parle notre texte ? Est-ce une locatio operarum? 

Je ne le pense pas. Une constitution d'hypothèque ne me
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paraît pas présenter les caractères du factum quod lo- 
cart solet (1). Et c’est, j'imagine, à une Locatio rer que 
le jurisconsulte se réfère. Voici comment je conçois 
l'hypothèse : Il nes'agit pas ici d'unejsimple hypothèque, 
mais d’un pignus proprement dit, et la constitution du 
Pignus à élé accompagnée d'une Convention expresse 
ou tacite d'antichrèse, de telle sorte que je perds dé- 
sormais la jouissance de ma chose et que voire créan- 
cier en perçoit et en garde les fruits. Mais comme ces 
fruits s’imputent sur les intérêts qu'il a stipulés (L. 11, 
$ 1, de pignor. et hyp. xx, 4) ou lui tiennent lieu des 
intérêts qu'il n’a pas stipulés (L. 8, in quib. caus. 
pign. XX, 2), on peut dire avec une entière exac- 
litude que dans la réalité cette jouissance qu'il exerce 
vous profile à vous-même. De deux choses l'une, en 
effet, ou elle vous libère de l'obligation de servir les inté- 
rêts dus, ou elle vous 4 dispensé de promettre ceux que 
sans Celle considération le créancier n’eût pas manqué 
d'exiger de vous. La merces que vous me devez n’est 
donc que la représentation et l'équivalent de cette 
jouissance de ma chose qne :vous exercez par linter- | 
médiaire de votre créancier. En dernière analyse, 
l'opération peut se décomposer ainsi : Entre votre 
créancier el moi, il y a une constitution de gage. Entre 
vous et moi, il ya un contrat de bail; mais de mon 
consentement vous cédez l'exercice de votre bail à 
voire créancier qui compensera les fruits perçus avec 
les intérêts de sa créance et par conséquent ne vous 
devra pas de merces. C’est en vertu d’une clause acces- . 
Soire de ce bail que j'engage ma chose pour vous : par 

{1} Voir ci-dessus pages 452 et s,
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une autre clause accessoire, vous vous obligez à me 
fournir un fidéjusseur. Or, de même que l’action locati 
me compète pour le paiement de la merces, de même 
elle me compète aussi pour vous demander l'exécution 
de votre obligation accessoire. N'oubliez pas que cet 
engagement de me donner un fidéjusseur doit avoir été 
pris au moment même où s’est conclu le contrat. Sans 
cela, je n’en pourrais exiger l'exécution. Je rencontre- 
rais un obstacle insurmontable dans la règle d’après 
laquelle les pactes ajoutés après coup, même à un con- 
trat de bonne foi sont assimilés aux pactes nus (L. 7, 
$5, de pact. 11, 14). 

Maintenant, effaçons toute convention d’une merces. 
Ici, que le créancier jouisse ou non de ma chose, qu’il 
s'agisse d'un gage ou d'une simple hypothèque, nous 
nous trouvons dans l'hypothèse facio ut facias. J'ai 
obligé ma chose pour vous procurer du crédit, vous 
me devez un fidéjusseur. C’est par l'action præscriptis 
verbis que je vous le demanderai. Mais il fant encore 
supposer que l'engagement de fournir ce fidéjusseur a 
été pris au moment même et comme condition de Ja 
constitution de gage ou d’hypothèque. Sans cela je ne 
pourrais pas dire : feci ut facias. En obligeant ma 
chose, j'aurais agi gratuitement ; et si plus tard je 
voulais acquérir une action à l'effet de vous demander 
un fidéjusseur, je devrais faire intervenir le contrat de 
stipulation. 

Supposons enfin que j'hypothèque ma chose pour 
vous, mais de manière à en conserver la jouissance et 
en convenant que vous me payerez une certaine somme 
comme dédommagement du risque que je consens à 
courir, ne Concevant pas que celte hypothèse rentre
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dans la locatio operarum, je la fais rentrer dans le 
contrat facio ut des; et conformément à la doctrine qui 
a prévalu, c’est par l'action præscriplis verbis que je 
vous demanderai soit le paiement de la somme , soit 
l'exécution de votre engagement de me fournir un 
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fidéjusseur. 

L. 20, pr. (Ulpianus, lib, xxxir 
ad edictum), Apud Labeonem quæ- 
ritur, si bi equos venales expe- 
rivados dedero, ut, si in triduo 
displicuissent , redderes, tuque 
desultor (4) in his cucurreris et vi- 
ceris, deinde emere nolueris, an sit 
adversus te ex vendito actio? Et 
puio verius esse præscriptis verbis 
agendum ; nam inter nos hocactum 
ul experimentum gratuitum accipe- 

Labéon pose la question suivante : 
ayant des chevaux à vendre, je vous 
les ai livrés pour les essayer, mais à 
condition que danses trois jours votis 
me les rendriez, s'ils ne vous conve- 
naient pas. Vous vous étes servi de 
ces chevaux pour courir, el vous avez 
gagné; puis vous refusez de les ache- 
ter. Ai-je contre vous l'action venditi? 
Etje crois plus vrai que c’est l'action 
præscriptis verbis qui me compète : 

res, non ut etiam certares. Car dans notre pensée vous deviez 
faire seulement un essai gratuit, et 
non pas lutter pour un prix. 

Dans l'espèce proposée, Labéon ne se demande pas 
si vous pouvez bénéficier du prix que vous avez gagné 
grâce à mes chevaux, mais si c’est par l'action venditi 
que je vous le réclamerai. Le jurisconsulte tient donc 
pour certain, c’est là son point de départ, que vous 
me devez compte de la somme gagnée. Et si nous en 
cherchons la raison, Pomponius nous la donne (9). Si 
je vous livre une chose pour l'essayer, et qu’elle vous 
rapporte un bénéficé quelconque, par exemple, parce 
que vous l'aurez donnée à bail,-vous me devez ce 
bénéfice; en effet, il est inadmissible que vous profitiez 

{1) On appelait proprement desulfores des coureurs qui conduisaient deux 
chevaux et saufaient alternativement de l'un sur l'autre sans interrompre la 
course, Cet exercice paraît avoir été fort goûté de la jeunesse romaine. 

(2) L. 13 3 1, commod. (xur, 6) : Si quem quæstum fecit is qui expe- 
riendum quid accepit, veluti si jumenta fuerint eaque locata sint, id ipsum 
præstabit ei qui experiendum dedit; neque enim ante eam rem quæstui eui- 

que esse oportet, priusquam periculo ejus sit.
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d'une chose qui n’est pas encore à vos risques. Une 
action est donc nécessaire pour vous contraindre à [4 
reslitution de la somme gagnée. Mais quelle sera cette 
aclion ? Pomponius ne s’en explique pas; et Ulpien, 
après avoir rapporté la question posée par Labéon, 
nous laisse ignorer la réponse de ce jurisconsulte. 
Quant à lui, il donne l’action Prescriptis verbis. Est- 
il croyable que Labéon Ja rejetât ici pour admettre de 
préférence l’action venditi? Je ne le pense pas, el je 
m'appuie pour cela sur une décision remarquable qu'il 
sera utile de comparer à celle de notre texte (4). Voici 
l'espèce : je vous ai vendu une bibliothèque sous cette 
condition, si les décurions de Campanie consentaient à 
vous vendre eux-mêmes le local destiné à la recevoir. 
Les décurions sont tout disposés à vous faire cette vente, 

{1} Cette décision est rapporiée dans Ja loi 50, de contr, empt. {xviu, 1). 
« Labeo scribit, si mihi bibliothecam ita vendideris, si decuriones Campani » locum mihi vendidissent, in quo eam ponerem, et per me stet quominus 
» id aCampanis impetrem, non esse dubitandum, quin præscriptis verbis agi 
» possit; ego etiam ex vendito agi posse pulo, quasi impleta conditione, 
» quum per emptorem stét quominus impleatur. » 

Ce texte présente trois particularités fort remarquables : 4° Ulpien, en 
admettant l'action venditi, ne rejelle pas Paction præscriplis verbis qui 
pourtant ne concourt pas, en régle générale, avec une autre action contrac- 
tuelle. Ceci ne peut s'expliquer qu'historiquement. L'action præscriptis ver- 
bis n'avait été admise d’abord qu'à défaut d'autre. Elle aurait dû disparaître 
le jour où un principe nouveau rendit l’action vendifi recevable. Mais elle 
resta, quoique devenue inutile. 2 Dans l'espèce, la bibliothèque n'a pas été 
livrée. L’action præscriptis verbis sanctionne donc une convention non exé- 
cutée. Dans la pensée de Labéon, cette convention a bien pu perdre par le 
fait de l'acheteur son caractère de vente, mais non pas sa valeur juridique. 
L'obligation que le vendeur avait contractée et dont il ne dépendait pas de 
lui de s'affranchir conslitue un factum. 30 S'il y a factum de 11 part du 
vendeur, l'acheteur est obligé à payer le prix, c'est-à-dire à faire une dation. 
Voilà donc un negoliwm facio ut des dans lequel de bonne heure on recon- 
naît un contrat, et ceci justifie une observation précédemment faite, savoir 
que la doctrine de Paul, Ia doctrine si long-temps admise sur le negotium 
facio ut des, dut comporter quelques exceptions.
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mais vous refusez de traiter avec eux. Quelle action 
aurai-je contre vous? Labéon me donnait l’action præ- 
scréptis verbis. Mais Ulpien, qui rapporte sa décision, 
n'hésite pas à déclarer que l'action venditi sera pos- 
sible aussi, par application de cette règle que toute 
condition est tenue pour accomplie lorsqu'elle défaille 
par le fait de la personne obligée conditionnellement. 
Laissons la décision d'Ulpien pour nous attacher à celle 
de Labéon. Evidemment, la règle invoquée ici par 
Ulpien n'était pas encore reçue à l’époque de Labéon, 
ou du moins on ne lui donnait pas encore toute la 
portée qu’elle eut plus tard. On admettait bien que le 
débiteur qui faisait défaillir la condition serait tenu pour 
obligé, mais on n'allait pas jusqu’à réputer existant le 
contrat formé sous condition. L'opération prenait le 
caractère de contrat innommé. Spécialement dans notre 
espèce, Labéon sans doute raisonnait ainsi : puisqu'il 
ne dépendait pas du vendeur de la bibliothèque de n'être 
pas obligé, il ne faut pas non plus qu'il dépende de 

l'acheteur de n'être pas obligé lui-même. Donc, s’il fait 

défaillir la condition mise à la vente, il sera tenu, non 
pas cérlainement comme acheteur, mais quasi ex novo 

negotio. Donc, il faut donner l’action præscriptis ver- 

bis. Dégageons maintenantla pensée générale de Labéon. 
On peut la formuler ainsi : Lorsque la condition mise à 
l'existence d’un contrat nommé défaille, si néanmoins 

il y a lieu à une action, ce ne peut être l’action qu'il est 

dans la nature de ce contrat d’engendrer, ce sera l’ac- 
tion præscriplis verbis. 

Ceci posé, revenons à l'hypothèse de notre loi 20, 

pr. de vous livre des chevaux pour les essayer, et je 

vous donne {rois jours pour vous décider à les acheter
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ou me les rendre. Nous pouvons dire très-exactement | 
qu'il y à ici une vente sous une condition dépendant de 
voire volonté. La vente n'est pas actuellement formée, 
elle ne peut se réaliser que par l'événement de la con- 
dition (1). Si donc vous refusez d'acheter, la condition 
étant défaillie, il n’y a jamais eu de vente; et il est 
évident que Labéon ne pouvait songer à donner l'ac- 
tion venditi (2). 1 le pouvait d'autant moins que, la 
Condilion étant potestative de votre part, vous usez de 
votre droit en la faisant défaillir. Aussi Ulpien qui, 
dans l'hypothèse de la loi 50 de contr. empt. donnait 
l'action venditi, l'écarte ici sans hésitation. 

Mais serait-il impossible, à défaut d'action venditi, de 
donner l’action commodati? Ne pourrait-on pas la 
fonder sur ce qu'en définitive vous avez reçu la chose 
pOur en user graluitement ? Non. Ce serait déterminer 
la nature du contrat d’après un simple résuliat de fait, 
et sans tenir le moindre compte de l'intention des con- 
Wactants. Gar le propriétaire des chevaux, bien qu'il les 
ait livrés gratuitement, n'a certes pas élé guidé par 
une vue de libéralité : s’il les a donnés à l'essai, ce 
n'élait que pour prouver leur excellence et arriver à 
les vendre avantageusement. 

(1) On aurait pu faire une vente pure el simple, mais résoluble si equi displicuissent emptori. Dans ce cas les risques incomberaient à l'acheteur, et en conséquence il ne devrait pas la restitution du bénéfice que lui auraient procuré ces chevaux fL. 13 8 1, commod. x, 6). 
(2) On pourrait Soutenir, en invoquant le silence de notre texte, que le prix n'a pas été fixé, et que c'est là. la raison qui rend l’action venditi non recevable. Mais ce serait, selon moi, mal interpréter Ja pensée d’Ulpien. D'abord, il n’est guère d'usage de livrer des chevaux à l'essai sans indiquer le prix qu’on en demande. Puis si l’on rapproche du principium de notre loi le ÿ 1 où une espèce três-semblable est examinée, on verra que dans ce der- nier texte l'énoncé des faits ne relève pas non plus la circonstance d’un prix fixé, ct que cependant la décision Ja suppose.
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Enfin nous avons vu précédemment que, par une 
doctrine exagérée et qui ne paraît pas avoir prévalu, 
Ulpien et Papinien refusaientl’action Præscriplis verbis 
l:où les actions résultant du furéum sont possibles 
(v. ci-dessus pages 99 et 284). Or, pourquoi dans notre 
espèce ne pas donner ces actions contre le desulior, 
comme on les donne contre le commodataire qui sciem- 
ment a fait de la chose un usage contraire à la volonté 
du prêteur ? Ces actions me paraîlraient admissibles, en 
cffet, si le desultor, au jour où il faisait courir les che- 
vaux, avait été déjà décidé à ne pas les acheter, et si de 
plus il avait eu la certitude d'agir contre la volonté du 
propriétaire. Mais très-probablement, d’une part il 
n'avait pas encore arrêté la résolution qu'il pren- 
drait; d'autre part, il est difficile, en fait, de lui 
Soupçonner des intentions frauduleuses. Que les che- 
vaux ne lui aient pas été livrés dans le but exprès 
de les faire courir; que même, si l'on se fût expliqué 
sur ce point, le propriétaire lui eût formellement inter- 
dit ce mode d'essai, tout cela est probable. Néanmoins 
le desullor aura pu croire que le propriétaire informé 
ne ferait aucune opposition à son désir ; plus souvent, 
sans ant de réflexion, il aura simplement saisi l’occa- 
Sion de faire une épreuve sérieuse et décisive. Ce n’est 
guère, je le répète, qu'autant qu'avant cette épreuve il 
aurait déjà marqué son intention de ne pas acheter, 
qu'on pourrait songer à lui imputer un furtum. Et 
alors peut-être Ulpien refuserait l'action Præscriptis 
verbis. 

Observez, au surplus, que ce n’est pas le bénéfice 
fait par le desultor qui donne naissance au contrat in- 
nommé; ce contrat est réputé formé par la tradition
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même des chevaux. Et en conséquence, si après un 
simple essai sans aucun profit l'accipiens refusait de les 
acheter et les restituait détériorés, c’est par l’action 
Præscriptis verbis que le propriétaire se ferait indem- 
niser. Dans notre espèce, le jurisconsulte suppose que 
la seule difficulté porte sur la restitution du prix gagné 
à la course. La décision implique d'ailleurs que, si le 
desulior consent à acheter les chevaux, il conservera le 
bénéfice du prix.
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18 CONFÉRENCE. 

  

Terminons d’abord l'explication de la loi 20. 

L. 20, 1. Item apud Melam 
quæritur, si mulas tibi dedero ut 
experiaris, et, si placuissent, eme- 
res, si displicuissent, ut in dies sin- 
gulos aliquid præstares; deinde 
mulæ a grassatoribus fuerint ablatæ 
intra dies experimenti, quid esset 
præstandum, utrum  pretium et 
merces, an merces tantum®? Et aît 
Méla interessse utrum emptio jam 
erat contracta, an futura, ut, si 
facta, pretium petatur, si futura, 
merces pelatur. Sed non exprimit 
de actionibus ; putc autem, si qui- 
dem perfecta fuit emptio, compe- 
tere ex vendito actionem, si vero 
nondum perfecta esset, actionem 

Pareillement, Méla pose cette ques- 
tion : Si je vous ai livré des mules 
pour les essayer, et, si elles vous con- 
venaient, les acheler, sinon, me payer 
une curlaine somme par chaque jour; 
puis qu'avant le terme donné pour 
l'essai les mules aient été enlevées par 
des brigands, que me devez-vous? Le 
prix et le salaire? ou le salaire seule- 
ment? Et Méla distingue si la vente 
était déjà contractée, ou si celle était 
encore à conclure, de telle sorte que, 
s’il y avait vente, je demanderai le 
prix, sinon, le salaire. Mais il ne s’ex- 
plique pas sur les actions à donner; et 
Je pense que, si la vente était parfaite, 
l'action vendili me compète; que si 

talem qualem adversus desultorem | elle n'était pas encore parfaite, j'ai 
dari. contre vous l’action donnée contre le 

desultor. 

Nous rencontrons ici une convention analogue à celle 
qui a fait l’objet du texte précédent, mais un peu plus 
compliquée. Je vous livre des mules à l'essai. Si dans 
un délai déterminé elles vous conviennent, vous les 
garderez pour un prix que nous fixons. Si elles ne vous 
conviennent pas, vous me les rendrez, et vous me 
paierez une certaine somme par chaque jour d'usage. 
Telle est la convention. Puis, avant l'ex piration du délai, 
les mules vous sont enlevées à main armée par des 
brigands, de telle sorte qu'aucune faute ne saurait 
vous êlre imputée. Me devez-vous le prix et la merces, 
ou la merces seulement? En d’autres termes , qui de
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vous où de moi supportera les risques? Telle est Ja 
question. Le lurisconsulle y répond par la distinction 
suivante : Aviez-vous déjà agréé les mules lorsqu'elles 
vous ont été enlevées? Alors la vente ctait devenue 
parfaite. Les risques sont donc à votre charge ; et vous 
serez tenu, disait Méla, de me payer le prix. Mais il ne 
Sera pas question d’une merces due seulement en cas où 
Vous n'auriez pas voulu acheter. Au contraire, n’aviez- 
Vous pas encore agréé les mules au moment du vol? La 
vente n’a jamais existé, et il est impossible qu'on songe 
à vous faire payer le prix de ce que vous n'avez pas 
acheté. Mais vous me devrez la merces en proportion 
de la durée de votre jouissance. Le jurisconsulte Méla 
ue S’expliquait pas sur la. nature des actions à donner 
Soit dans le premier cas, soït dans le second. Ulpien 
donne l’action venditi pour le cas où la vente était 
parfaite avant le vol. Nulle difficulté sur ce point. Pour 
le cas où la vente n'était pas encore parfaite, il admet 
l'action que le principium de notre loi donnait contre 
le desultor, c’est-à-dire l'action Præscriptis verbis. 
Cette seconde décision n'est-elle pas contraire à ce que 
nous lisons dans les commentaires de Gaius (1)? Je 
vous ai donné des gladiateurs, à charge de me payer 
mille deniers pour chacun de ceux qui auront péri ou 
reçu des blessures, vingt deniers pour chacun de ceux 

(1) Gaïius (in, 2 146): Îtem, si gladiatores ea lege tibi tradiderim, uf in singulos qui integri exierint pro sudore denarii viginti mihi darentur, in eos vero singulos qui occisi ant debilitati fuerint denarit mille, quæritur utrum emptio et venditio, an locatio et conductio contrahatur. Et magis pla- cuit, eorum qui integri exierint locationem et conductionem contractam vi- deri, at eorum qui occisi aut debilitati sunt emptionem et venditionent esse : idque ex accidentibus apparct, tanquam sub conditione facta evjusque ven- ditione aut locatione ; jam enim non dubitatur quin sub condilione ves veniri aut locari possint, -
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qui sortiront intacts de la lutte. On avait agité, dit Gaius, 
la question de savoir si cette convention rentrait dans 
la vente ou dans le lonage. Mais on avait fini par ad- 
mettre qu'il y avait vente quant aux esclaves tués ou 
blessés, louage quant à ceux qui auraient survécu in- 
tacts. En effet, ajoute Gaius, on ne doute plus que le 
même contrat ne puisse être considéré comme vente 
ou comme louage d’après l'événement d'une condi-- 
tion (1). Appliquant cette dernière idée à l'hypothèse 
prévue par Méla et par Ulpien, ne pouvons-nous pas 
dire qu’il y aura vente, si vous agréez les mules dans 
le délai fixé; louage, si dans le même délai vous 
refusez de les acheter ? Il me paraît certain qu'Ul- 
pien n'a pas entendu contredire cette doctrine si ra- 
tionnelle qui permet de subordonner la nature d'un 
contrat à une condition prévue par les parties. Aussi 
ne fonde-il pas l’action præscriptis verbis sur ce que 
Ja nature du contrat n’a pas été déterminée dès le prin- 
cipe. Gar la condition une fois accomplie rétroagit au 
jour même de la convention, et par suite le caractère 
du contrat est réputé n’avoir jamais été douteux. Ce 
qui prouve péremptoirement qu'Ulpien ne repousse 
pas la doctrine présentée par Gaius comme certaine, 
c'est qu'il donne l’action venditi dans le cas où la 
vente était conclue avant le vol; circonstance qui bien 
évidemment n’empêche pas l'incertitude d'avoir régné 
au début sur la nature du contrat. Pour être consé- 

{1) Geci ne contredit pas l’idée que j'ai plusieurs fois exprimée, que la 
nature d’un contrat ne saurait se déterminer après coup et d’après un sim- 
ple résulat de fait. Ici il est dans la volonté des parties de faire ou une 
vente ou un louage. On suivra cette volonté. Or, tout ce que j'ai voulu dire, c'est 
que le résultat ne saurait imprimer au contrat un caractère que les parties 
certainement n’ont jamais songé à lui donner.
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quent, il donnerait sans nul doute l'action locati si à 
l'expiration du délai l'accipiens encore en possesion 
avail déclaré que les mules ne lui convenaient pas. 
Que si dans l'espèce l'action præscriplis verbis lui 
paraît senle admissible, cela lient à ce qu'il est 
devenn impossible de savoir si les mules auraient été 
agréées où non. Le contrat aurait-il été vente ou 
louage? On l'ignore, ‘en l’ignorera toujours; car la 
condition ne peut plus se réaliser ni dans un sens ni 
dans l'autre. Or, nous avons déjà vu que les contrats 
qui rentrent certainement dans les vontrats nommés, 
sans qu'on puisse dire avec précision quel est le nom 
qu'il faut leur donner, sont traités comme contrats in- 
nommés el sanctionnés par l’action præscriptis verbis. 

L. 20, 3 2. Si quum emere ar- Si, alors que vous vouliez acheter de 
gentum velles, vastularius ad te 
detulerit et reliquerit, et, quum dis- 
plicuisset tibi, servo tuo referen- 
dum dedisti, et sine dolo malo et 
culpa tua perierit, vascularii esse 
detrimentum, quia ejus quoque 
causa sit missum.Certe culpam e0- 
rum, quibus custodiendum perfe- 
rendumque dederis, præslare te 
oportere Labeo ait ; et puto præs- 
criptis verbis actionem in hoc 
competere. 

l'argenterie,. un fabricant vous en à 
apporté et vous l'a laissée, puis que, 
l'argenterie ne vous convenant pas, 
vous ayez chargé votre esclave de la 
reporter, et qu’elle ait péri sans dol ni 
faute de votre part, les risques tombent 
sur le fabricant, parce que la remise 
de l’argenterie à été faite aussi dans 
son intérêt. Quant à la faute de ceux 
que vous avez chargés de garder et 

e rendre les objets, assurément, dit 
Labéon, vous en êtes responsable ; et 
je pense que c’est l'action præscriptis 
verbis qui compête contre vous. 

L'extrême simplicité de ce texte me dispense d’un 
commentaire dans lequel je ne pourrais que reproduire 
des observations déjà failes. Vous remarquerez, en 
résumé, qu'ici comme précédemment, il n'y a pas de 
vente conclue; que la remise de l’argenterie ne saurait 
former ni un dépôt, car elle intéresse bien aussi celui 
qui la reçoit; ni un commodat, car il n’a que le droit 
de l'examiner, non d’en user; et qu'en conséquence 
l'action præscriptis verbis parait seule possible. Vous
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remarquerez aussi que la décision relative aux risques 
n'est que l'application du droit commun, puisque le 
contrat intéresse les deux parties et spécialement le 
créancier (L. 108, $ 12, de leg. 1, xxx). 

Passons à la loi 24. — Les lois 21 et 25 n’ont trait 
qu'aux actions in factum, et la loi 29 a été expliquée 

“(Voir ci-dessus page 212) 
L. 24, (Africanus, Kb. VIE, 

quæstionum). Titius Sempronio 
triginta dedit, pactique sunt ut ex 
reditu ejus pecuniæ iributum, quod 
Titius pendere deberet, Sempro- 
nius præstaret, compuiatis usuris 
semissibus, quantoque minus tri- 
butorum nomine præstitum foret, 
quam earum usurarum quantitas 
esset, ut id Titio restilueret, quod 
amplius præstitum esset, id ex 
sorte decederet, ant si et sortem et 
usuras summa fributorum exces- 
sisset, id quod amplius esset Titius 
Sempronio præsiaret, neque de ea 
re ull 
Tilius consulebat, id quod amçlius 
ex usuris Sempronius redegisset, 
que actione ab eo consequi posset? 
Respondit, ‘pecuniæ quidem cre- 
dilæ usuras, nisi in slipulationem 
deductas, non deberi ; verum in 
proposito videndum, ne non tam 
fœnerata pecunia intelligi debeat, 
quam quasi mandatum inter eos 
Contraclum, nisi quod ultra semis- 
sem conseculurus esset. Sed ne 
ipsius quidem sortis petitionem pe- 
Cuniæ creditæ fuisse, quando, si 
Sempronius eam pecuniam sine dolo 
malo vel amisisset, vel vacuam ha- 
Buisset, dicendum, nihil eum eo 
nomine præstare debuisse (1). 
Quare tutius esse præscriplis verbis 
in factum actionem dari, præser- 
tim quum illad quoque convenisset 
utquod amplius piæstitum esset, 
-Quam ex usuris redigeretur, sorti de- 
cederet; quod ipsum jus et causam 
pecuniæ creditæ excedat. 

a stipulatio interposita est.” 

  

Titus à donné trente à Sempro- 
nius, et ils sont convenus que sur le 
revenu de cet argent Sempronius ac- quillerait le tribut qui était à la charge 
de Titius ; quil complerait les intérêts 
sur le pied de six pour cent, et que si 
le total de ces intérêts dépassait la 
somme payée à titre de tributs, il res— 
tiluerait la différence à Titius ; que si 
au contraire il payait davantage, l’ex- 
cédant s’imputerait sur le: capital; 
enfin que si l’ersemble des tributs ah 
sorbait au-delà du capital et des inté- 
rêts, le surplus serait remboursé à 
Sempronius par Titius. Sur tout cela 
aucune stipulation n’est intervenne. 
Titius demandait par quelle action il 
pourrait obtenir de Sempronius l'excé- 
dant des intérêts sur les sommes payées 
à titre de tributs. Le jurisconsulie à répondu : Sans doute les intérêts d’une 
somme prêtée ne sont dus qu’autant qu'ils ont été stipulés. Seulement ne 
faut-il pas dire que dans l'espèce il y 
a moins un prêt d'argent qu'une sorte 
de mandat contracté entre les parties, 
si ce n'est que Sempronins doit béné 
ficier des intérêts qui pourront excéder 
six pour cent? Mais le capital lui- 
même ne peut pas être demandé comme 
argent prêlé, puisque si Sempronius 
l'eût perdu ou laiss improductif, sans 
qu'on pôt lui reprocher aucun dol, il aurait fallu décider qu'il était en cela 
exempt de foute responsabihté. C’est 
pourquoi il est plus sûr de donner l'ac- 
lion in factum præscriplis verbis, 
surtout en présence d’une convention 
portant que toutes les sommes payées 
au-delà du montant des intérêts seraient 
imputées sur le capital, convention qui 
excède la nature et les règles du prêt 
d'argent. 

{} Ici, comme dans un autre texte d’Africain déjà cité (L. 34, pr. Mand,
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Je reprends l'hypothèse un peu compliquée d’Afri- 
cain. 

Titius transfère à Sempronius la propriété d’une 
certaine somme d'argent, et celte dation est escortée 
d'une série de pactes faits èn continenti. Voici quels 
sont ces pacies : 

1° Sempronius acquit{era le tribut dû par Titius (1). 
2° Les sommes payées au fisc par Sempronius s'impu- 

teront d'abord sur les intérêts que lui aura rapportés la 
somme reçue de Titius; et ces intérêts seront calculés 
sur Je pied de six pour cent. 

3° Si le total des intérêts ainsi calculés dépasse le Lotal 
des sommes payées à litre de tribut, Sempronius devra 
la différence à Tilius. 

4° Si au contraire ce sont les sommes payées à titre 
de tribut qui dépassent le total des intérêts ainsi cal- 
culés, l'excédant s’imputera sur le capital. 

5° Que si Le tribut excédait le capital et les intérêts 
réunis, Sempronius devrait néanmoins l'intégralité du 
tribut ; mais ce qu'il aurait pris sur ses propres deniers 
lui serait dû par Titius. 

6° Enfin la somme confiée à Sempronius demeure aux 
risques de Titius. Et Sempronius n’est pas absolument 
débiteur des intérêts à six pour cent : Il ne les devra que 
Si la somme a pu les rapporter. Que s’il réussit à lui faire 

XVI, 1), l'expression eredita pecunie désigne évidemment de l'argent prêté. 
Dans un langage tout différent et qui parait avoir prévalu, on emploie cette 
expression pour signifier toute dette dont l'existence est certaine : en ce sens 
le creditum devient un genre dont le mutwum n'est qu'une espèce (Gaius, 
11, ÿ 124, — L. 2, 8 3, de reb. cred. XH, 1). 

(4) IL faut supposer en fait que Titius est propriétaire d’un fonds situé 
dans une des provinces placées sous l'administration directe de l'empereur. 
Très-probablement, il vit assez loin de cette province, et c’est pourquoi il 
confie à Sempronius, qui sans doute y réside, le soin d’acquitter son tribut.
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produire au delà de six pour cent, il bénéficiera de l'ex- 
cédant. 

Aucune stipulation n’est venue consacrer ces pactes. 
Cependant, comme ils ont accompagné une dation, il 
est manifeste qu'on ne saurait les reléguer parmi les 
pacies nus. C’est le principe formellement exprimé par 
Papinien (L. 8, h. £.) et par Gaius (L. 48, de pact.) (1). 

Dans l'espèce prévue par Africain, il arrive en fait 
que les intérêts calculés à six pour cent et effectivement 
touchés par Sempronius, excèdent le total des sommes 
payées à titre de tribut. Et Ja question posée au juris- 
consulte n'est pas de savoir si Titius est muni d’une 
action pour demander Ja différence, mais quelle est 
celle action. 

Pour répondre, il est essentiel de déterminer préala- 
blement la nature du contrat. 

Sommes-nous en présence d'un mutuum ? Si l'on 
répondait oui, il faudrait refuser toute action à Titius, 
parce que les intérêts d’une somme d'argent prêtée ne 
sont jamais dus civilement qu'en verlu d'une stipula- 
tion. Mais il manque ici un caractère essentiel du mu- 
tuum. L'emprunteur obligé, quoi qu'il arrive, à la res- 
titution des sommes reçues, allèguerait vainement un 
cas fortuit qui les lui aurait fait perdre. Et quand il doit 
des intérêts, il ne saurait se refuser à les payer sous 
prétexte que la somme ne les lui a pas rapportés. Au 
contraire, dans notre espèce, Sempronius ne répond 
ni de la perte ni de la stérilité du Capital, à moins 
qu'on ne puisse meltre ces événements sur le compte 
d’un dol. Le jurisconsulte ne parait pas même le sou- 

{1} L. 48, de pact. (rr, 44) : In traditionibus rerum quodeumque pactum sit, id valere manifestissimum est. 

a A
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metre à la responsabilité de sa faute, sans doute parce 
que c’est l'intérêt de Titius qui prédomine dans le con- 

trat. Voilà un premier motif pour rejeter ici l’idée d’un 

mutuum. Africain en donne un second : C'est que 

l'emprunteur rend toujours exactement la quantité 
reçue, tandis que Sempronius, autorisé à imputer sub- 
“sidiairement sur le capital les sommes payces à titre de 

tribut, rendra peut-être moins qu'il n’a reçu : « Quod 

amplius præstilum esset,quam ex usuris redigerelur, 

sorti decederet. » J'avoue que ce motif ainsi formulé me 

touche assez peu. Le mutuum ne saurait perdre son 

caractère, parce qu'il aurait été convenu que l’em- 

prunteur paierait tout ou partie de la somme due entre 

les mains des créanciers du prêteur. Si donc Sempro- 
nius n’était obligé au paiement du tribut que jusqu’à 
concurrence du capital qu'il a touché et des intérêts de 

ce capifal, ce motif me paraîtrait tout-à-fait insuffisant 
pour exclure l’application des règles du mutuum. Mais 
il faut prendre garde qu'il s’est obligé à acquitter le 
tribut, le cas échéant, au delà des intérêts et du 

capital dus, c’est-à-dire sur ses propres deniers. Lt 

c’est là une obligation qui incontestablement dépasse 
les limites du mutuum; car il est impossible de dire 
qu'elle se soit formée re. Probablement donc Africain 

formule sa pensée d’une manière incomplète : il veut 

exprimer précisément que Sempronius, s'étant chargé 
d'une manière absolue de l’acquittement du tribut, sera 

conduit à le payer de suo en cas d'insuffisance des 
sommes dont il est débiteur. En résumé, notre hypo- 

thèse s’écarte du mutuum en deux points essentiels : 

4° les risques incombent au créancier; 2° il est pos- 

sible que le débiteur, outre la restitution des sommes
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par lui reçues, ait à faire des avances pour le créancier. 
Donc, il ne sera pas question ici d’une condictio. 

L'action mandati ne serait-elle pas admissible ? Ne 
peut-on pas soutenir que Sempronius a reçu mandat 
de faire valoir l'argent de Titius et de payer Ie tribut 
dû par son mandant? Ainsi s’expliqueraient les risques 
laissés à la charge de Titius : ainsi peut-être la respon- 
Sabilité limitée au dol (1) ; ainsi encore l'obligation de 

* payer des intérêts en vertu d'une pacte adjoint n con- 
tinenti; ainsi enfin, la nécessité éventuelle de faire des 
avances pour le créancier. Toutefois une objection 
s'élève contre l'idée de mandat, et Africain la fait 
ressortir: c’est que le mandat ne saurait aboutir à 
enrichir le mandataire (9). Or, Sempronius, s’il réussit 
à placer à huit pour cent la somme reçue, ne paiera 
néanmoins les intérêts que sur le pied de six pour cent. 
On serait tenté de répondre à cette objection que le 
mandat peut en vertu d’un pacte adjoint, sortir de 
ses limites ordinaires (L. 5, $ 4, h. L.). Et l'on pourrait 
ajouter qu'ici spécialement il cst fort douteux que 
Sempronius trouve un placement supérieur à six pour 
cent; qu'en conséquence l'incertitude même de ce bé- 

. néfice laisse subsister chez lui l'intention d'obliger qui 
forme le caractère essentiel du mandat : que d'ailleurs 
ce bénéfice, s’il se réalise, constituera moins un enri- 
chissement qu'une rémunération de ses soins. Or, il 

(1) Africain dit ailleurs (L. 108, 812, de leg. 1, xxx) : « In contractibus 
« bonæ fidei servatur ut, si quidem uiriusque contrahentis commodum ver- 
“ Setur, etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tantummodo præstetur. » 
ll est possible qu’Africain appliquât celle règle au mandat, comme le faisait 
encore un siècle après lui Modestin {Voir ci-dessus page 228). 

{2} Ulpien dit du mandataire : « Bonæ fidei hoc congruit, ne de alieno lacram sentiat. » (L. 40, 4 3, mand. xvir, 1).
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n'est pas défendu de rémunérer un mandataire (L..6, 
pr. — L.7, mand. xvu, 1). 

Néanmoins, prenant en considération Ja difficulté qui 
pourrait S’élever sur l’admissibilité de l’action mandati, 
le jurisconsulte croit plus sûr de recourir à l’action ên 
factum præscriptis verbis. Telle est du moins l'expres- 
Sion que nous lisons dans le texte. Mais est-il bien cer- 
tan qu’Africain ne se bornât pas à donner une action 
in factum modelée sur l’action mandati ? Je n’oscrais 
l'affirmer. Cependant Africain passe, non sans grande 
vraisemblance, pour avoir été disciple de Julien, le plus 
éminent jurisconsulte de l'école Sabinienne et qui très- 
probablement n’admettait pas l’action præscriptis ver- 
bis. Et quoiqu'il arrive parfois à Africain de contredire 
son maître, quoique nul document précis ne nous auto- 
rise à le compter pour un Sabinien aussi décidé que 
Gaius, il y a bien 1à une raison de douter. Et ce doute 
parait d'autant plus raisonnable qu'à l'époque où écri- 
vait Africain , vers le milieu du second siècle, l’action 
Præscriptis verbis rencontrait encore des adversaires 
qui la repoussaient d'une manière absolue; et certains 
jurisconsulies, qui l’admettaient dans d'autres hypo- 
thèses, hésitaient à la donner dans les cas analogues au 
mandat (L. 5, $ 4, h. t.). Si cette conjecture est vraie, 
Justinien à pu facilement, sans rien retrancher du texte 
d’Africain, y intercaler les mots præscriptis verbis. Par 
celte simple addition, la pensée du jurisconsulte se trouve 
transformée : elle exprime le droit qui avait prévalu 
Jongtemps avant Justinien. 

Vois remarquerez, enfin, que, soit qu’Africain se ré- 
férât à une simpleactionin factum, soit qu’il eût en vue 
l'action præscriplis verbis, à-coup sûr il entendait
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donner une action de bonne foi. Qu'il me suffise, pour 
toufe preuve, de vous rappeler qu'il admet l'exigibilité 
des intérêts en dehors de tuute stipulation. C'est bien là 
un des caractères distinctifs de l’action de bonne foi (1). 
Ilne faudrait donc pas vous laisser prendre à l'analogie 
que notre hypothèse paraît tout d’abord présenter avec. 
le mutwum. Getle analogie n’est que superficielle. Afri- 
Cain larepousse par des considérations tirées de l'essence. 
même du mutuum; et s’il hésite à donner une action 
vulgaire, son hésitation ne porte que sur l'action man- 
dati, non certainement sur la condictio. En consé- 
quence l'argument qu'on voudrait tirer de notre loi 24 
pour ébranler la théorie d'après laquelle l'action præs- 
criplis verbis se range invariablement parmi les actions 
de bonne foi, cet argument, dis-je, serait aussi peu s0- 
lide que celui que j'ai déjà réfuté sur la loi 19, pr. 

Passons à la loi 26 et dernière (2). Nous aurons ainsi 
expliqué tous ceux de nos textes quise réfèrent à l’action 
Praæscriptis verbis. 

L. 26 (Pomponius, lib. xxi ad Si je vous ai livré des coupes pour Sabinum.} Si üibi scyphos dedi, ut que vous me les rendiez en nature, eosdem mihi redderes, commodati | j'ai l'aclion de commodat Si vous de- actio est; si ut pondus argenti red- | vez me rendre un poids égal à celui deres, quantum in illis esset, tan- | des coupes, je puis par action præs- tidem ponderis pelitio est per ac- criplis verbis vous demander précisé tionem præscriplis verbis, am boni | ment ce poids d'argent et l'exiger famen argenti quam li seyphi | d'aussi bonne qualité que l'argent des fuerunt; sed si ut vel hos scyphos | coupes. Que s'il a été convenu que vel ejusdem ponderis argentum da- | vous me rendriez ou les coupes elles- 
res, convenit, idem dicendum est. | mêmes où un poids d'argent équiva- 

lent, il faut encore donner la même 
déeision. 

Trois hypothèses sont prévues par Pomponius : 

(1) « Est quidem constitutum in bonæ fidei judiciis, quod ad usuras attinet, 
# ut tanlum dem possit officium arbitri, quantum stipulatio. » Ainsi parle 
Papinien (L. 24, depos. xvr, 3.). (Voir aussi L. 7, de neg. gest. nf, 5). 

(2) La loi 25 a été expliquée, Voir ci-dessus, page 167.
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1° Je vous livre des coupes pour vous en servir cl 
mc les rendre. Je n'exige aucun salaire. L'opération 
constitue donc un commodat (1). | 

2° Je vous donne des coupes; vous devez me rendre 
une égale quantité d'argent de même qualité (2). Est- 
cela un commodat? Non, malgré la gratuité du service 
rendu ; car le commodat implique obligation de resti- 
tuer Ja chose même que l'on a reçue. Est-ce un mu- 
tuum? pas davantage. Car vous restituerez bien, il est 
vrai, une quantité équivalente à Ja quantité livrée, mais 
vous ne resliluerez pas des choses de même nature et 
de même nom. En conséquence, Pomponius donne 
l'action præscriplis verbis. | 

Ne pourrait-on pas prétendre qu'ici le contrat res- 
semble réellement au mutuum ? I me senible que, si 
l'on y regarde de près, l'analogie exisie plutôt avec la 
vente ct surtout avec l'échange. L'analogie avec Ja 
vente Consisterait en ce que le poids d'argent que vous 
me devez figure bien un prix. Mais celargent ne prendra 
pas Ja forme. de monnaie; on le pèsera au lieu de le 
compter, C1 c'est pourquoi notre hypothèse rentre plu- 
tôt dans l'échange. Mais c'est un échange sui ge- 
neris : Car l'argent que vous devez me donner n’est 
pas déterminé dans son individualité. Or, l'échange 
ordinaire, celui que nous avons étudié avec Panl 

(1) Cette décision implique que le tradens a conservé Ia propriété des 
coupes (L. 8 et 9, commod. xm, 6). C'est donc par abus que Pomponius 
emploie le mot dare. Nous avons déjà rencontré nombre de textes qui don- nent au mot dare celle signification impropre. La comparaison de la loi 1 22 
et de la lot 17 22, ht. nous montre bien que les jurisconsulles romains 
prenaient volontiers dare pour tradere, comme nous disons donner pou: 
livrer. 

(2) ILest évident que dans cette seconde hypothèse la propriété des coupes 
a élé transférée, °
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(L. 5 $ 4, h. t.), se forme par la dation d’une chose 
certaine en vue d'obtenir la dation d'une autre chose 

dès à présent déterminée (1). 

3° Je vous livre des coupes; et nous convenons que 
vous me rendrez ou les mêmes coupes ou un poids égal 
d'argent de même qualité. C’est encore l'action præ- 
scripts verbis qui naît de ce contrat. Il n’y à pas ici 
commodat, puisque vous avez la faculté de restituer 
une chose autre que celle que vous avez reçue; il n'y 
a pas non plus mutuum. De quelque manière que 

vous usiez de l'alternative contenue dans le contrat, le 

Mmubuum ne se concevrait pas. Si en effet vous restituez 

les coupes, le résullat est exactement le même que si 

vous eussiez élé dès le principe débiteur d'un corps 

certain. Que si vous donnez à la place un lingot d’ar- 

gent, les raisons qui sur la précédente hypothèse nous 

ont fait écarter l'idée d'un mutuum, se représentent 
avec même force. 

(1) Ceci me fournit l'occasion de signaler tont à la fois une nouvelle dif- 
férence et une nouvelle ressemblance entre les contrats de vente et d'échange. 

Rien n'empêche que les deux obligations nées de la vente n'aient pour objets 
des quantités. Que s’i s’agit d'échange, la convention peut bien aussi ne 

comprendre que des quantités à fournir de part et d'autre; mais pour que 

celte convention devienne contrat, une dalion est nécessaire, et toute dation 

porte forcément sur une chose certaine. Donc s’il est possible d'échanger un 
corps certain contre une quantité, on ne conçoit pas l'échange d’une quantité 
contre une autre quantité. Voilà la différence. Quant à la ressemblance, elle 
consiste en ce que lobligation née de Féchange, à l'exemple de celle de 

l'acheteur, peut fort bien avoir pour objet une quantité. Mais tandis que ce 

caractère est ordinaire pour l'obligation de l'acheteur, il est tout à fait acci- 
dentel pour celle de l’échangiste. Presque toujours, en effet, au lieu de 

donner ma chose pour obtenir des quantités dont je ne puis guère dés à 

présent mesurer la valeur exacte, j'aimerai mieux la vendre pour une somme 
d'argent que ‘j'emploierai comme il me plaira. L’échange se conçoit donc 
surtout suggéré par l'intention d'acquérir telle chose dont on apprécie par- 

ticulièrement l'utilité. Mais, tel que le présente notre texte, il sera rare et 
fort peu praliqué.
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Faut-il supposer dans cette troisième hypothèse que 

la propriété des coupes a été transférée ? Cela me parait 
indifférent pour la solution. S'il ÿ à cu translation de 
propriété, nous avons un contrat do ut des qui, à cause 
de l'alternative laissée au débiteur, s’écarte non seule- 
ment de l'échange ordinaire, mais encore de l'échange 
sui generis dont je vous parlais tout à l'heure. S'il ya 

+ CU une simple remise sans transport de propriété, nous 
avons Un Contrat facio ut facias. Or probablement, 
dans la pensée des parties, la propriété des coupes reste 
in pendenti, jusqu'à ce que l'accipiens ait excreé 
SOn Option. 

- On peut concevoir une quatrième hypothèse que 
Pomponius n’a pas prévue : Je vous ai rendu propriétaire 
de mes coupes pour que vous m'en retransfériez la 
propriété après un délai fixe ou après en avoir fait un 
certain usage. Ici nous avons bien un contrat do ut dss, 
mais non pas un échange ; puisque, comme nous l’a- 
vons déjà vu (Voir page 116), l'obligation de l’échan- 
gisie n'a jamais pour objet la chose méme qu'il a re- 
gue. Du reste, la dénomination du contrat importe fort 
peu; ce qui est évident, c’est qu'il scra sanctionné, 
comme dans les deux cas précédents, par l’action præ- 
scriplis verbis.



929 

19° CONFÉRENCE. 

Pour avoir terminé l'analyse de notre titre, il me 
reste à vous présenter l'explication de cinq textes qui 
ne Se rallachent plus à la théoric des contrats innom- 
més. Ge sont les lois 10, 11, 44, 91 et 93, relatives à 
de simples actions in factum. Je n'ai pas besoin de 
vous dire que ma prétention n'est pas de vous pré- 
senter une théoric complète sur l'origine, l’atilité ct 
les règles particulières des actions in factum, moins. 
encore de vous tracer un tableau impossible de leurs 
applications si multipliées. Je me renfcrmerai donc, ou 
peu s’en faudra, dans le commentaire des textes. 

L. 10 (Javolenus, lib. xs cpis- Un mari a légué à sa femme l'usu- tolarum). Partis tertiæ usumfruc- | fruit du tiers de ses biens: le patri- tum legavit, hæredis bona a credi- | moine de l'héritier a été vendu par ses toribus distracta sunt, ctpecuniam créanciers, et la somme formant l'esti- quæ ex æslimatione partis terliæ | mation du tiers de l'hérédité a été re- fiebat, mulier accepit fruendi cau- | mise à la femme pour en jouir, mais sa, et per jignorantiam stipulatio par mégarde on n'a exigé d'elle aucune prætermissa est; quæro an ab hæ- promesse. Je demande si celte somme rede mulieris pecunia, quæ fruendi | remise à la femme pour qu’elle en eût causa data est, repeti pôssit, et | seulement la jouissance pent être rede- qua aclione? Kespondi in factum | mandée à sôn héritier, et par quelle actionem dari debere, action? — J'ai répondu que l’on doit 
donner une action in factum. 

L'hypothèse est assez simple : Un mari a légué à sa 
femme l'usufruit du tiers de ses biens. L'hériticr fait 
adition,-mais il est insolvable. Et la succession, quoique 
bonne, ne le relève pas de son insolvabilité (1). En 

(4) I est essentiel de supposer que l'hérédité était solvable et même pré- 
sentait un certain actif net, Sans cela on ne comprendrait pas l'acquittement
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conséquence, les créanciers procèdent à la vente en 
bloc de son patrimoine dans lequel se trouve confondu 
le patrimoine du défunt. Parmi ces créanciers figure 
la femme Iégataire : on lui remet, une fois la vente 
faite, la somme formant le prix du tiers des biens du 
défunt. Pour comprendre cela, il faut supposer que la 
femme a demandé la séparation des patrimoines ; sans 
quoi elle n'obtiendrait, comme les autres créanciers de 
l'héritier, qu'un dividende, et non pas l'intégralité de 
son- legs (1). Maintenant, n'oublions pas que cette 
femme n'a reçu qu'un legs d'usufruit, ct que par uve 
suite nécessaire de la venditio bonorum son usufruit 
se trouve converti en un quasi-usufruit (2). Elle devient 

du legs fait à la femme. D'une part, en effet, l'héritier ne paie jamais les legs 
de suo (L. 73, 8 5, ad leg. falcid. XxXv, 2). D'autre part, sur les biens 
même du défunt, les légataires demeurent sans droit jusqu’au paiement in- 
tégral des dettes (L. 4 £ 1, de separat. xLur, 6). J'ai supposé de plus que lac- 
tif héréditaire ne comble pas l’insolvabilité de l'héritier; s'il Ja comblait, il 
n’y aurait pas lieu à la bonorum venditio. 

(1) La somme à donner à la femme se détermine, dit notre loi 10, par une 
œslimatio. En effet, les biens du défunt et les biens de l'héritier ne forment 
pas, malgré la séparation des patrimoines, deux masses vendues distincte- 
ment. Mais après la vente unique de ces deux masses confondues en une 
seule, on sépare le prix en deux portions, l'une représentant la valeur des biens 
du défunt, l'autre la valeur des biens de l'héritier, C’est en ce sens que les 
créanciers disent quasi duorum fieri bonorum venditionem (L. 1,81,de 
separat. XLU, 6). Cette estimation ou cette ventilation une fois faite, on 
donne à la femme le ticrs de la portion qui correspond aux biens du défunt. 
La vendilio bonorum étant supprimée sous Justinicn, celle estimation ne 
Sera plus nécessaire ; la femme et les créanciers de la succession feront 
vendre en détail les biens qui s’y trouvent compris. Et ccci nous explique le 
mot distracla évidemment substitué au mot vendita que devait employer 
Javolénus. 

(2) Indépendamment des effets de la venditio bonorum, la femme ne 
pourrait avoir un véritable usufruit que sur les corpora hereditarie. Sur: 
les créances un quasi-usufruit était seul possible fL. 24, pr. de us. et usuf. 
el red. xXxU, 2). Il faut même aller plus loin : les chefs de l'école Sabi- 
nienne enscignaient que le legs d'une quote-part de propriété ne s'exécutait 
que par voie d'estimation (L. 26, 2 2, de leg. 1, xxx). Dans cette opinion, 
qui du reste ne prévalut pas, mais qui pouvait bien étre encore celle de Ja-
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donc propriétaire de la somme d'argent que les cré- 
anciers lui comptent; mais en vertu du sénatuscon- 

sulle qui organisait le quasi-usufruit, elle doit s'en- 
gager par voie de promesse cet avec salisdalion à 
restitucr celte somme soit à l'époque de sa mort (1), 
soit même à une époque plus rapprochée, si elle venait 
à subir une capütis diminultio. Or, les créanciers ou- 
blient d'exiger cette promesse (2). Puis Ja femme 
meurt, et son héritier, abusant de cet oùbli, refuse de 
restituer l'argent qu'elle a reçu fruendi causa. 

Deux questions sont donc postes au jurisconsulte : 
1° L'héritier de à quasi-usufruitière est-il tenu d'une 
action? 2 Si oui, quelle sera cette action? Javolénus 
répond sans hésiter, mais aussi sans motiver son opi- 
pion, que le préteur doit délivrer une action in factum. 
Pour apprécier la nature de cette action in factum, il 
convient de rapprocher une décision toute différente 
de Sabious et de Cclsus. C'est Uipien qui la rapporte 
en la fortifiant de son adhésion (3). Ces trois juriscon- 
sulles admetient qu'en cas d'omission de la cautio due 

volénus, il fallait à plus forte raison donner la même décision à l'égard dulegs 
de l’usufruit d'une quote-part. 

{4} Gelte promesse constitue peut-être l'application la plus importante et la 
plus pratique de la promesse quam morieris (Gaius, ur, 2 100. — L. 7, 
8 1, usufr, quemad. vrr, 9 ). 

(2) Je ne pense pas que le mot ignorantia de notre texte désigne néces- 
sairement une erreur. Le jurisconsulte veut simplement exprimer qu'une 

action ne se comprendrait plus, si c'élait à dessvin et animo donandi que 
la stipulation eût élé omise, 

(3) Le texte d'Ulpien forme la loi 5 2 1, de usuf. ear. rer. {vrr, 5) : « Si 
pecuniæ sit ususfructus lgatus velaliarum rerum quæ in abusu consistunt, 
nec cautio interveniat, videndum finito usufruct an pecunia quæ data sit vel 
cæteræ res quæ in absumptione sunt condici possint. Sed si quidem adhue 
constante usufruciu cautionem quis velit condicere, dici potest omissam cau- 
tionem posse condici incerti condiclione ;sed finito usufruclu ipsam quan- 
tilatem Sabinus putat posse condici, quam sententiam et Celsus libro octavo 
decimo Digestorum probat ; quæ mihi non inarguta videlur,
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par le quasi-usufruitier, la restitution pourra être de- 
mandéc par voie de condictio à l'époque de l'extinction 
du droit. Cette décision me paraît tout à fait conforme 
ù Ce principe accepté dans le dernier état de Ja juris- 
prudence Romaine, que tout enrichissement retiré sans 
cause légitime du patrimoine d’autrui donne ouverture 
à une condictio. Au surplus, tant que subsistait le droit 
du quasi-usufruitier, la cautio non fournie pouvait 
elle-même lui être demandée par une condictio incerti. 
Or, c'était, si je ne me trompe, se montrer conséquent 
it celte doctrine que de donner encore une condictio 
contre lui après l'extinction de son droit. Maintenant 
cts condicliones impliquent-elles, dans Ja pensée d'UI- 
pien et des jurisconsultes qu'il cite, l'idée d'un contrat 
intervenu entre le quasi-usufruitier. et Je propriétaire 
qüi lui à fait Jà tradition ? Ulpien dirait-il ici qu'il y a eu 
dation certa lege ou negotium gestum? Evidemment 
non; l'héritier qui délivre les objets du legs de quasi- 
usufruit, acquitie une obligation; il n’a pas l'intention 
de contracter. Ces condictiones me paraissent donc 
destinées à remplacer la revendication, impossible ici, 
que l'on donne contre l'usufruitier proprement dit, lors- 
que le nu-propriétaire a négligé de lui faire promettre 
qu'il userait en bon père de famille, ct, qu’une fois son 
droit éteint, il restituerait la chose (L. 7, pr. usufr. 
Guemad. vi, 9). Or, dans ce dernier cas, il n’est évi- 
demment pas question de contrat, comme le prouve 
bien la loi 13 $ 9, de usuf. (vx, 4). 

Revenons à notre loi 10. Les seules questions qu'elle 
suscite sont celles-ci : L'action ên factum qu'elle donne 
contre l'héritier de la femme serait-elle par hasard 
l'action præscriptis verbis ? Serait-ce du moins une
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action ên factum instituée à l'image de quelque action 
contractuelle nommée? Une réponse négative me paraît 
seule possible sur l’un et l'autre point, et voici mes 
motifs. IL est d'abord très-peu vraisemblable que Javo- 
lénus , jurisconsulte Sabinien, fort ancien d'ailleurs, 
puisqu'il fat le maître de Julien (1), fit à l'action præ- 
scriplis verbis un meilleur accucil que ses contempo- 
rains de la même école. 

En second lieu, si dans notre hypothèse les éléments 
conslitutifs d'un contrat n'existent pas pour Ulpien, 
fort disposé pourtant à multiplier les applications de la 
théorie des contrats innommés, il est difficile de croire 
qu'ils existassent aux yeux de Javolénus. Ajoutez que 
les conirats innommés supposent un accord de volontés 
bien manifeste. (L. 8, in fine, h. t.) Or, cet accord est 
si peu manifeste ici que le jurisconsulie suppose une 
erreur ou un oubli. Et cette dernière raison, à elle 
seule, me déciderait à croire que, dans la pensée de 
Justinien lui-même, notre loi 10 n’a pas changé de 
sens, quand même cette solution ne serait pas déjà in- 
diquée et même commandée par l'absence complète de 
textes où lusufruitier soit considéré comme obligé con- 
tractuellement envers le propriétaire, par cela seul que 
celui-ci lui à livré la chose (2). En résumé donc, je ne 
vois dans l'action donnée par Javolénus qu'une action 
in factum proprement dite, fondée sur la même idée 
d'équité et tendant au même but que la condictio admise 

(1) Ce détail nous est connu par un texte de Julien lui-même (L. 5, de 
manum. vind. XL, 2). Javolénus vivait sur la fin du premier siècle et au 
commencement du second (L. 2, 8 47, de orig. jur. 4, 2). 

(2) S'il fallait voir un contrat innommé dans l'hypolhèse de notre loi 140, 
ce conirat ressemblerait assurément au mufuum. Ce serait donc une ano- 
malie,



334 PIX-NEUVIÈME CONFÉRENCE. 

par Sabinus, par Gelsus et par Ulpien. Seulement, Jus- 
linien aurait dû choisir entre les deux décisions, au lieu 
de les insérer l’une et l'autre au Digeste. Il est, du 
reste, probable que celle d'Ulpien, placée au centre 
de la matière de l'asufruit, exprime la doctrine défi- 
nilive (4). 

L. 11 (Pomponius, üb. xxxIx Cest l'insuffisance du nombre des 
ad Quintum Mucium). Quia actio- | actions établies qui rend si souvent 
nem non plenus numerus esset, | nécessaires des actions in factum. À 
ideo plerumque actiones in factum | l'égard même des actions établies par 
desiderantur. Sed et eas actiones |. les lois, quand il s’agit d’une loi juste 
quæ legibus proditæ sunt, si lex | et nécessaire, le préteur en étend l'ap- 
iusta ac necessaria sit, supplet | plication aux cas omis par la loi. C’est 
prælor in eo quod legi deest; quod | ce qu'il fait notamnient, quand il don- 
acit in lège Aquilia reddendo ac- | ne des actions in factum modelées 
tioncs in faclum accommodatas | sur celle de la li Aquilia. Ainsi 
degi Aquiliæ; idque utiitas ejus | l'exige l'intérêt pratique qui a dicté 
legis exigit. cette Loi. : 

Le droit civil n’a pas organisé des actions pour 
toutes les hypothèses où l'équité et les besoins de la 
pratique en réclament. De là l'introduction des actions 
in factum. C'est l'observation que formulait Papinien 
au début même de notre titre‘(L. 4, pr.), se référant 
non seulement aux actions in factum proprement dites, 
mais aussi ct surtout à l’action Prœscriplis verbis, 

- création également préparée et nécessitée par l'extrême 
limitation du nombre des actions anciennes. Le texte 

(1) I y a dans l'énoncé des faits, tel que le porte notre loi 10, une cir- 
constance que je n'ai pas eu besoin de relever, parce qu’elle est pleinement 
indifférente pour l'intelligence de la décision. Le jurisconsulte suppose que le 
mari défunt a légué à sa femme l’usufruit du tiers de ses biens. Et nous 
retrouvons le même chiffre dans plusieurs textes relatifs à des legs d'usu- 
fruit entre conjoints (V. L. 48, de usur. xxu, 4. — L. 43, de us. et usuf. 

. @t red. xxxUI, 2). Pourquoi cela? C’est que deux époux, sans enfants d'un 
premier lit ni du lit commun, n'ont pas, l’un par rapport à l'autre, . cette 
demi-capacité qu'ils auraient incontestablement, comme tous les orbi, par 
rapport à des tiers. Le survivant ne peut recueillir du prémourant qu’un 
dixième en pleine propriété et un tiers en usufruit {Ulpien, Reg. xv). il est 
même probable que cette restriction s’appliquait aussi aux donations entre 
vifs, puisque les donations entre époux étaient traitées comme donations 
morlis causa {L. 32, 3 1, de donat. int. vir. et uxor, xxIv 1).
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de Pomponius présente-t-il la même portée? J'estime 
qu'il vise seulement les actions èn factum concepleæ. 

Vous savez, en effet, que l'action præscriptis verbis 
ne fui pas introduite par le préteur, mais bien par les 
jurisconsultes. Or, Pomponius, ses expressions et le 
mode d'enchaînement de ses idées l'annoncent, ne 
s'occupe que d'actions puisant exclusivement leur ori- 
gine dans le droit prétorien (1). Son but, si je ne me 
trompe, est de faire ressortir, en les opposant l’un à 
l'autre, les deux procédés les plus ordinaires auxquels 
le préteur fait appel lorsqu'il se propose de combler 
par une action une lacune du droit civil. Quelquefois il 
crée entièrement et en dehors de toutes les prévisions 
du droit ancien. Il imagine, par exemple, l'action de 
consliluta pecunia, l'action de Juréjurando, ct d'au- 
tres que l'on ne saurait trailer comme de simples exten- 
sions d'actions déjà connues. C'est à ces actions que sc 
réfère la première phrase du texte. D’autres fois, et ceci 
est nettement indiqué dans la phrase suivante, le pré- 
teur s'empare des données insuffisantes du droit civil : 
interprète hardi, il en développe la pensée, il en com- 
plète les créations plutôt qu'il ne crée lui-même. En 
un mot, sous le nom d'action utile, il étend une action 
déjà existante à des hypothèses que Ja loi a négligé 
de prévoir : il fonde celte extension sur l'analogie 
de ces hypothèses avec celles que Îe texte législatif 

(1) La seconde phrase du texte se réfère évidemment à des actions préto- riennes : supplef prætor, Qu'il en soit de même de la première phrase, cela résulte de la manière même par laquelle elle est rattachée à la seconde: Sed et. Cela résulte aussi de l'emploi du mot desiderantur. De mênie que J'on dit du préteur : accommodut actionem, lorsqu'il s’agit d’une action dérivant de sa jurisdictio, de même est-il naturel de dire de la personne qui à besoin d'une telle action : desiderat actionem.
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règle directement. Ainsi la loi Aquilia, c'est l’exemple 
développé par Pomponius, réprime le dommage qu’une 
personne Cause corpore suo à un objet corporel qui 
appartient à un tiers. Mais elle s'arrête Jà : or, est-ce 
que la justice et la nécessité pratique qui ont inspiré la 
loi Aquilia parlent avec moins de force, lorsque le 
dommage n'a pas été directement causé corpore? Que 
je tue l'esclave d'autrui d'un coup de couteau, ou que 
je l’enferme de manière à ce qu'il meure de faim, ma 
conduite est-elle moins coupable et le maître moins 
lésé? Le préleur donne donc, en ce dernier cas, une 
action qu'il appelle action utile de la loi Aquilia (1). Par 
un procédé pareil, il donnera des actions utiles, toutes les 
fois qu'il rencontrera des lacunes dans une loi en elle- 
même bonne et nécessaire. Ces actions utiles suivront 
les mêmes règles et donneront les mêmes résultats pra- 
tiques que les actions directes dont elles réfléchissent 
le type (2). Mais le préteur se garderait d'étendre l'ap- 
plication d'une loi qu'il considérerait comme blessant 
les principes du droit, c’est-à-dire la conception ration- 
nelle de la justice, ou comme ne répondant à aucun 
besoin pratique (3). C’est ce qui résulte de ces mots 
du texte : Si lex juxla ac necessaria sit. 

L. 44, pr. (Ulpianus, Hib. xu, Celui qui pour sauver ses propres ad Sabinum). Qui servandarum | marchandises a jeté à la mer les mar- mercium suarum causa alienas mer- | chandises d'autrui n'est tenu d'aucune ces in mare projecit, nulla tenctur Î action. Mais s'il avait ainsi agi sans 

(1) Pomponius, en donnant cet exemple, ne se réfère pas à l'action in tactum dont il est question à la fin du titre de lege Aquilia aux Institutes 
( 16, in fin, 1v, 3). Cette action n'est pas legi Aquiliæ accommodata. La 
condamnation s'y mesure seulem:nt sur le dommage causé et ne double pas 
en Cas d'infiliutio. C’est donc une action rentrant dans celles que prévoit 
la première phrase de notre texte. 

(2) Voir ci-dessus page 60, note 1. 
(3) Comme exemples de ces lois, on peut citer au premier rang les lois
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aelione; sed si sine causa id fecis- Cause, il scrait tenu d'une action in set,. in factum, si dolo, de dok factum; et s'il y avait dol, de l’ac- tenetur, tion de dolo. 

Le jurisconsulte prévoit ici deux hypothèses que je 
dois envisager distinctement. 

Première hypothèse. — Je jette à la mer les mar - 
chandises d'autrui, non par méchanceté, mais pour 
sauver les miennes; et en fait, cetle mesure extrême 
était commandée par la nécessité. La charge trop forte 
du navire qui portait mes marchandises et d’autres 
encore ne lui permettait pas de résister au choc d’une 
tempête. Je ne suis tenu d'aucune action, décide 
Ulpien. Sans doute le texte se préoccupe exclusivement 
de mes rapports avec le propriétaire des marchandises 
précipitées à la mer, et c’est pourquoi il donne cette 
décision absolue. Mais il faut savoir que, d'après la lex 
Rhodia de jactu, lorsque pour alléger le navire on 
jette certaines marchandises à la mer et qu'on réussit 
par là à sauver et le navire et le reste de la cargaison, 
le propriétaire dépouillé est autorisé à intenter l’action 
locati contre le magister ravis, et celui-ci à son tour : 
l'action ex conducto contre tous les chargeurs qui ont 
profilé du jet, de telle sorte que finalement la perte se 
distribue entre le magister navis et les divers char- 
Seurs au prorata du préjudice évité par chacun (L.9, 
$ 1 et 2, de leg. Rhod. de jact. xIv, 2). Dans notre 
espèce donc, je serai tenu, non pas précisément pour 
avoir jeté à la mer les marchandises d'autrui, mais 
parce que le jet a sauvé les miennes. Et de Jà deux 
conséquences : 1° C’est le magisier navis qui agira 

caducaires et toutes les lois restrictives de Ja faculté d’affranchir ou des effets te l'affranchissement, ‘ 

22
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conire moi, ce n'est pas le chargeur lésé; car celui-ei 
dirige son action contre le magister navts; 2 L'action 
exercée contre moi n’aboutira pas à une condamna- 
tion in solidum, puisque la perte doit être supportée 
proportionnellement par tous ceux qui ont profité du 
jet et aussi par le chargeur lésé. 

Deuxième hypothèse. — Ici Ulpien supppose que je 
n'avais aucune raison de jeter à la mer les marchan- 
dises d'autrui, c’est-à-dire que ce jet n'était pas néces- 
saire pour prévenir la perte du navire. Dès lors je serai 
tenu envers le propriétaire de l'action de dolo, si j'ai 
agi frauduleusement; sinon, d’une action in factum. 
Qu'est-ce que cette action in factum? Est-ce l'action 
utile de la loi Aquilia? Non; car le fait qui, à défaut de 
dol, autorise l’action directe ou utile de la loi Aquilia, 
ne cesse pas de l'autoriser parce qu'il y a dol. La loi 
Aquilia ne distingue pas, vous le savez, entre le dol 
t la faute. Il s'agit donc ici d’une action in factum 
Subsidiaire de l'action de dolo. Mais pourquoi donc 
ne pas donner l’action de la loi Aquilia? Cela tient évi- 
demment à ce qu'Ulpien s’attache aux expressions 
mêmes de la loi : elle suppose aliquid ruptum, c’est- 
à-dire comme l'explique Gains, aliquid corruptum 
(Gaius, nr, $ 217). Or, il ne résulte pas nécessairement 
du jactus que la marchandise ait été dégradée ou dété- 
riorée. Toutefois l’action de la loi Aquilia deviendrait 
évidemment possible, s'il s'agissait de marchandises 
que le contact de l’eau doit forcément corrompre ou 
dénaturer, comme du blé ou du sel (L. 27, $ 19, ad 
leg. Aquil. 1x, 2). Et pour les marchandises mêmes 
qui ne rentrent pas dans celte catégorie , il n’est pas 
probable que l'action de Ja loi Aquilia fût réprouvée
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par tous les jurisconsulies. Sabinus, au rapport d'UI- 
pin, la donnait contre celui Qui en poussant une per- 
sonne avait fait tomber de sa main des pièces d'argent 
Qui avaient roulé dans a mer ou dans un fleuve (L. 27, 
$ 21, ad leg. Aquil.). Sabinus considérait sans doute 
que les pièces de monnaie, quoique conservant leur in- 
dividualité, étaient en réalité détruites pour leur pro- 
Driélaire comme une maison qu'on aurait incendiée 
(L. 27, $ 7,ad leg. Aquil.). Quoi qu'il en soit de ce point 
secondaire , ce qui est évident, c’est qu'il n’y à rien 
dans notre hypothèse qui ressemble à un contrat in- 
nommé, el qu'en conséquence ce n’est pas de l’action 
Præscriplis verbis qu'il est ici Question sous le nom 
d'action èn factum. La même observation s'applique à 
la loi tout entière. 

L. 14, 8 1. Sed et si servum Si quelqu'un a dépouillé l'esclave quis alienum spoliaverit ,… isque d'autrui, et que ect esrlave soit mort frigore mortuus sit, de vestimentis de froid, l'action frti est possible en quidem furti agi poterit, de servo | ce qui concerne les vêtements. Quant à vero in factum agendum, crimi- | la mort de l’esclave, elle donne lieu à nali pæna adÿersus eum servata. une action in factum, sans préjudice 
de la peine criminelle encourne par l'auteur du fait. 

Nulle difficulté sur l'espèce considérée en elle-même. 
Le même fait contient ici deux délits distincts, un vol 
des vêtements et le meurtre de l'esclave. Le vol des 
vêtements sera puni par l'action furti. Le meurtre de 
l'esclave donnera lieu à une action in factum qui cette 
fois n’est autre que l’action utile de la loi Aquilia. Car 
le dommage a bien été causé corpori alieno; seulement, 

il ne résulte pas d'une manière immédiate et exclusive 
du fait du délinquant. L'hypothèse est absolument com- 
parable à celle de l'esclave d'autrui que j’enferme et 
qui meurt de faim, cas auquel les Institutes (de leg.
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Aquil. $ 16) n'hésitent pas à donner l’action utile de la 
loi Aquilia. Aussi voyez-vous qu'Ulpien ne distingue 
pas du tout si en dépouillant l'esclave le spoliateur s’est 
rendu comple ou non des conséquences possibles de 

. SOn action. Or, évidemment, s’il s'agissait ici d’une 
action ën factum semblable à celle du paragraphe pré- 
cédent, Ulpien ferait cette distinction et donnerait en 
cas de dol l’action de dolo. 

Notre texte, je vous le rappelle, joue un rôle impor- 
tant dans la question si délicate et si controversée, soit 
entre les interprètes, soit même entre les jurisconsultes 
Romains, de savoir si, en cas de concours de plusieurs 
actions pénales, l'exercice de l’une s'oppose à l'exercice 
des autres. Dans notre espèce, il paraît bien certain que 
l condamnation obtenue sur l’action furti n'empéchera 
pas le propriétaire de l’esclave d'obtenir une seconde 
condamnation par l’action de Ja loi ÂAquilia, et récipro- 
quement. Il est impossible, en effet, de considérer ces 
deux actions comme concourant de eadem re. Le”fur- 
tum des vêtements et le meurtre de l’esclave consti- 
tuent deux délits bien distincts; le même fait ne les 
contenait pas l'un et l’autre, et l’on conçoit sans au- 
cune difficulté l’esclave dépouillé de ses vêtements, et 
cependant ne mourant pas, n’éprouvant pas même la 
moindre lésion physique. L'hypothèse n’est donc pas 
assimilable à celle d’un esclave d'autrui que je frappe 

en vue d'injurier le maître, et que du même coup je 

blesse ou tue. Ici les deux délits ne sauraient être divi- 
sés ; ils sont le résultat nécessaire et immédiat du même 

fait ; et la question du cumul des diverses actions pé- 

nales devient sérieusement controversable (L. 34, pr. 

de oblig. et act. xLiv, 7). Ce n’est pas ici le lieu de la
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lraiter: tout ce que j'ai voulu vous faire remarquer, 
c'est que le cumul de l'action furéi et de l'action utile 
de la loi Aquilia admis dans notre hypothèse ne préjuge 
pas la question plus générale que je vous ai rappelée. 

L. 44, 8 2. Sed et si calicem Mais si quelqu'un, dans l'intention argenteum quis alienum in profun- | de causer un dommage, et sans aucu- dum abjecerit damni dandi causa, | ne vue de lucre, jeite à la mer une non Jucri faciendi, Pomponius li- coupe d'argent appartenant à autrui, bro septimo decimo ad Sabinum Pomponius, au livre dix-sept de son Scripsit neque furli neque damni | commentaire sur Sabinus, écrit qu'il imjuriæ aclionem esse, in factum n'y a lieu ni à l'action furti ni à l'ac- tamen agendum. tion damni injuriæ, mais qu'il faudra 
agir in factum. 

Rien de plus simple que le refus de l'action furti . 
dans notre espèce, car l’auteur du dommage n’a pas 
eu l'intention de s'approprier la coupe. La loi Aquilia 
n’est pas applicable non plus, parce que le corpus n'a 
pas élé détérioré. Aussi Pomponius ne donne-t-il 
qu'une action èn factum certainement tout autre que 
l'action utile de la loi Aquilia. Ce point ressort avec 
évidence d’une décision rendue par Proculus sur l'es- 
pèce suivante : Un sanglier était pris dans un filet tendu 
par moi, donc il m'appartenait. Vous le mettez en 
liberté, vous serez tenu d'une action in factum, ainsi 
qu'on l’a décidé à l'égard de celui qui aurait jeté à la 
mer une Coupe appartenant à autrui (1). Remarquez 
bien celte analogie que Proculus établit entre l'hypo- 
thèse du sanglier mis en liberté et celle des coupes 

{1) Le texte de Proculus forme la loi 55, de acq. rer. domin. (xL1, 1). En voici la portion essentielle à l'intelligence de notre question : « In l- queum quem venandi causa posueras aper incidit : quum eo hæreret, ex- emplum eum abstuli. . .. . .... Summam tamen hanc puio esse, ut, si in meam potestatem pervenif, mens factus sit: sin autem aprum meum ferum (lisez peut-être fuctum} in suam naturalem laxitatern dimi- sisses, eo facto meus esse desiisset, et actionem mihi in factum dari oportere, veluti responsum est, quum quidam poculunt alterius ex nave ejecisset, » 

R 
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lancées à la mer. Pour résoudre la première, il cherche 
non pas un argument direct, mais un appui subsi- 
diaire dans la solution que les jurisconsultes avaient 

- déjà donnée sur la seconde. Or, l'espèce du sanglier mis 
en liberté me paraît absolument semblable à l'espèce 
célèbre de l’esclave que vous avez attaché, que je dé- 
tache par pitié et qui s’enfuit (4). Ni le sanglier ni l'es- 
clave n’ont éprouvé une lésion matérielle; et s’il y a 
damnum injuria datum, il n'y a pas damnum cor- 
Pori alieno datum. Donc si contre celui qui à causé la 
fuite de l’esclave, il n'y a pas licu à l'action utile de Ia 
loi Aquilia, mais à une simple action in factum ($ 16, 
de leg. Aquil. Inst. in, 8), nécessairement c’est celte 
même action in factum qui compète dans l'espèce du 
sanglier mis en liberté, et puisque cette espèce est re- 
glée d'une manière identique à celle des coupes jetées 
à la mer, c'est bien aussi à une simple action in fac- 
Lun que notre texte se réfère. Au surplus, Sabinus eût 
évidemment, d’après la doctrine que lui attribue Ul- 
pien, donné l’action de la loi Aquilia (2). 

(1) 11 y a bien une différence, mais insignifiante au point de vue qui m'occupe ; c'est que le sanglier échappé redevient res nullius, tandis que l'esclave fogitif continue d’appartenir à son maître, 
(2) L. 27 8 21, ad leg. Aquil. (1x, 2) « Si quis de manu mihi nummos 

» excusserit, Sabinus exislimat damni injuriæ esse actionem, si ita perierint 
» ne ad aliquem pervenirent; pula si in flumen, vel in mare, vel in cloacam 
» ceciderunt; quod si ad aliquem pervenerunt ope consilio, furtum factum 
» agendum, quod et antiquis placuit, Idem, etiam in factum dari posse ac- 
» tionem ait. » Il est bizarre que Sabinus donnât tout ensemble Faction de 
la loi Aquilia et une action én factum. Si donc l'on observe que la décision 
de notre loi 14 8 2 est tirée du commentaire de Pomponius sur Sabinus, on 
peut soupconner que Pomponius critiquait la décision de Sabinus, et à l'ac- 
tion de la loi Aquilia donnée par ce jurisconsulte substituait une action in 
factum, Puis les rédacteurs des Pandectes, ayant sous les yeux le texte d’Ul- 
pien qui rapportait les deux doctrines, les auraient réunies dans une asso 
ciation peu intelligible, et les auraient l'une et l'autre attribuées à Sabinus.
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Ge qui peut surprendre, c’est qu'Ulpien ayant sup- 
posé que les coupes ont été jetées damni dandi causa, 
c'est-à-dire par dol, ne s’attache pas ici à l’action de 
dolo, plus conforme, ce semble, à la distinction qu'il 
a formulée dans le principium de notre loi. Se bornait- 
il à rapporter la décision de Pomponius sans y adhérer? 
Cela est très-possible. Mais je suis assez porté à croire 
que sur toutes ces espèces el sur beaucoup d’autres 
pareilles, les Romains n'étaient pas guidés par des prin- 
cipes bien fixes. D'accord sur la nécessité d'une répa- 

ration du dommage causé, ils ne s’accordaient plus 
aussi bien sur la voie à suivre pour arriver à cette ré- 
paration. 

.  L. 148 3. Si glans ex arbore Si des fruits tombent de votre arbre 
tua in meum fundum cadat, eam- | sue mon fonds, et que j'y envoie mon 
que ego immisso pecore depascam, | troupeau pour les consommer, Ariston 
Arislo scribit nonsibi occurrere le- | écrit qu'il ne trouve dans Ja loi aucune 
gitimam actionem, qua experiri | action à vous donner; en effet, vous 
possim; nam neque ex lege duo- | ne pouvez pas invoquer la loi des douze 
decim tabularum de pastu pecoris, | tables pour agir de pastu ou de pau- 
quianon in tuo pascitur, neque de | perie; Vous n’avez pas non plus lac 
pauperie, neque damni injuriæ agi | tion damni injuriæ; il faudra donc 
posses in factum itaque erit agen- | agir ên factum. 
um. 

Vous remarquerez d’abord que je donne au mot 
glans la signification générale de fruits, et j'y suis au- 
torisé par les textes (L. unic. $ 1, de gland. leg. xt, 
28. — L. 256, $ 1, de verh. signif. L. 16). 

Dans notre espèce, le jurisconsulte Ariston ne trouve 
dans le droit ancien aucune action par laquelle le pro- 
priétaire puisse se faire indemniser. Ni l’action de pau- 
pere, ni l'action de pastu, l’une et l’autre noxales et 
organisées par la loi des douze tables (Paul, 1, 15, $ 1), 

ne seront possibles. Pourquoi cela ? C'est que l’une et 

l'autre actions supposent un dommage causé, à mon



344 DIX-NEUVIÈME CONFÉRENCE, 
insu, par l'acte spontané de mon troupeau ; l’action de 
Pasiu suppose de plus que le troupeau a mangé l'herbe 
ou les fruits d'autrui sur le fonds même qui les a pro- 
duits. Or, dans l'espèce le troupeau a été poussé par son 
propriétaire, et il a consommé les fruits hors du fonds. 
À défaut de ces deux actions, celle de la loi Aquilia ne 
serait-elle pas admissible ? Non, décide encore le ju- 
risconsulte; car on distingue entre le dommage qui 
dégrade la chose d'autrui et la consommation qui la fait 
disparaitre. Ce dernier cas ne rentre pas dans les pré- 
visions littérales de la loi Aquilia. I est vrai que l'on 
donne contre le consommateur une action utilis legis 
Aquiliæ (L. 30, $ 2, ad leg. Aquil. 1x, 2). Si dans 
notre espèce Ariston n’accorde qu'une aclion in fac- 
fum, c’est sans doute parce que je n'ai pas moi-même 
consommé les fruits, je les ai fait consommer par mon 
l'oupeau. Vous lirez cependant dans un texte du Code 
(L.6, de leg. Aquil. c. ur, 35) qu'au sujet des produits 
qu@ depasta sunt per injuriam, rien n'empêche d’a- 
gir ex sentenlia legis Aquiliæ, c’est-à-dire par une 
action utile de la loi Aquilia. Reste à savoir si ce texte 
ne se réfère pas.exclusivement à l'hypothèse d'un trou- 
peau que j'aurais envoyé paître sur le fonds d'autrui. 
La question ne vaut assurément pas qu'on l’approfon- 
disse. Vous voyez, et c'est l'important, que dans toutes 
les hypothèses de notre loi 14, il n'y à pas contrat in- 
nommé : il manque dans toutes un élément essentiel, 

“: “Ja convention. 

L. 21 (Upianus lb. 1 disputa- Chaque fois qu'une action où une tionum). Quoties deficit actio vel exception fait défaut, on donne une exceptio, utilis actio vel excepliu | action ou une exception ulile. est. I -
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On appelle proprement action utile, vous le savez, 
une action déjà créée, déjà proposée dans l’édit, mais 
étendue, d’après l'esprit plutôt que d'après les termes 
de la loi, à des hypothèses voisines de celles auxquelles 
elle s'applique directement. I! n’y a pas d'action qui ne 
puisse être donnée comme action utile. | 

H ne faut pas confondre avec les actions utiles les 
simples actions ën factum, véritables créations préto- 
riennes, qui, au lieu d’émancr d’un type déjà existant 
dont elles ne soient qu'une extension et dont elles em- 
pruntent les règles, sont données en dchors de toute 
analogie avec les actions connues et conséquemment 
ne suivent les règles d'aucune d'elles. Au début, ces 
actions ne figurent pas dans l’édit. Le préteur les donne 
après examen, dans des cas où elles lui paraissent né- 
cessaires. Puis, quand la pratique les a consacrées, elles 
prennent place dans l'édit (Gaius, 1v, $ 46 et 47. Mais 
la dénomination d'actions in factum leur reste comme 
signe de leur origine et comme indication du caractère 
spécial de leur formule. 
Comme vous l'avez vu tout à l'heure par l'explication 

de la loï 11, les actions utiles sont elles-mêmes rédi- 
gées in factum. Cela est vrai du moins de la grande 
majorité (1). D'autre part, vous avez vu aussi que toutes 
les actions ên factum, utiles ou non utiles, je veux dire 
imitées d’une autre action ou originales, naissent des 
insuffisances de la loi et des nécessités que révèlent les 
faits toujours plus variés et plus complexes que les pré- 
visions du législateur. Et c'est pourquoi sans la moindre 
inexactiltude, on pourrait dire que les simples actions 

(1) IE faut exceper les actions util:s qui reposent sur une fiction. Celles-là 
ne sont pas in jac{tum conceptæ. (Gaius, 8 84-1v 2 38.)
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in factum sont des actions utiles dont le type n'était 
pas encore créé, et que les actions utiles sont des ac- 
tions £n factum émanant d'un lÿpe déjà connu. Ces 
idées vous expliquent la confusion du langage des Ro- 
mains en celte malière. Très-souvent les textes quali- 
fient simplement in factum des actions qu'avec plus de 
précision on appellerait utiles ; Ja loi 44 $ 1 vous offrait 
{out à l'heure un exemple de ce langage. En sens in- 
verse, n'arrive-{-i] jamais qu'une simple action in fac- 
Lum Soit qualifiée utilis? Telle est, je n'hésite pas à le 
croire, l'acception de ce mot dans notre loi 21. Ce qui 
me détermine, c’est d'abord l'expression méme du texte: 
Quoties deficit actio. Visiblement, Ulpien ne suppose 
pas l’existence d’une action insuffisante, il suppose le 
défaut absolu d'action. ] ÿ à donc lieu à une création, 
non à une simple extension. Un autre motif appuie mon 
interprétation. C'est qu'Ulpien parle aussi d'exceptions 
utiles. Or, jamais on n’oppose une exception utile à une 
exception directe, comme on oppose l’action utile à 
l'action directe. D'où il suit que la qualification uvilis ne 
revêt pas ici sa signification ordinaire : Le jurisconsulie 
l'appliquant et à certaines actions et à certaines exCep- 
tions ne saurait lui donner à la fois deux sens différents. 
Donc le sens qu'elle ne Comporie pas à l'égard des ex- 
ceptions, elle ne le présente pas non plus ici à l'égard 
des actions. Que signifie donc quant aux exceptions 
celle qualification qui leur est si rarement appli- 
quée? Elle me paraît convenir à toutes les exceptions 
in factum, c’est-à-dire à celles dans lesquelles on dé- 
crit le fait sur lequel on les fonde. Primilivement les 
exceplions ën factum n'étaient pas proposées dans l'é- 
dit, le préteur les donnait en Connaissancé de cause
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(Gaïus 1v, $ 418). Ainsi l'exception générale de dol fi- 
gure dans l'édit; mais s’il faut éviter l'infamie au de- 
mandeur, le préteur énonce dans la formule le fait, 
constitutif du dol et n’écrit pas le mot de dol (L. 4, $ 16, 
de dol. mal. et met. except. xuiv, 4). Pareillement, s’il 
faut que l'exception soit opposée non plus à l’auteur 
du dol, mais à un de ses ayant-cause ou à une per- 
sonne qui en est jusqu'à un certain poin! responsable, 
le préteur formulera le fait (L. 4, $ 32, de dol. mal. et 
mel. except. — L. 14, de except. xuiv, 4). Une fois 
passées dans la pratique, ces exceptions finissent par 
figurer dans l'édit, mais elles restent in factum dans 
leur rédaction (1). Vous voyez, par ces explications 
fort sommaires, que les exceptions £n factum dérivent, 
elles aussi, de l'insuffisance de Ja législation. Elles 
naissent d'un besoin, et voilà pourquoi Ulpien peut les 
qualifier utiles. 

L. 23 (Alfenus, Hb. nr, Diges- Deux personnes se promenant sur torum à Paulo epitomatorum). Duo | les bords du Tibre, l'un d'elles deman- secundum Tiberim quum ambula- | da à l'autre de lui montrer son anneau rent, alter eorum ei qui secum am- | pour l'examiner : l'anneau lui ft remis, bulabat rogatus annulum ostendit | mais lui échappa et roula dans le Ti- ut respiceret; HE excidit annulus, | bre, Le jurisconsulle a répondu qu’elle clin Tiberim devolutus est; res- | était tenue d’une action ên factum. pondit posse agi cum eo in factum 
actione. 

Faut-il dire avec Gujas qu'il s’agit ici de l'action 
Præscriplis verbis, et la fonder sur ce que la remise 
de l'anneau, intervenue en exécution d'une convention 
tacite de restituer, aurait formé un contrat ? J'aigrand 

(1) H ya des exceptions in fuctum qui évidemment n'ont jamais dû 
figurer dans l'édit. Ce sont celles d’une application fort rare (Ex: L. 23, de 
except. XLIV, 1). Ce sont aussi celles qui ont pour objet de remplacer une 
exception dérivant d'une loi (Ex: 3 310, frag. Vat.).
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peine à croire que l'on puisse trouver dans une conven- tion aussi insignifiante les éléments d'une véritable 
ppération juridique. Le nom seul de l'auteur de notre texte, le nom d’Alfénus, jurisconsulte encore plus an- cien que Labéon, me garantit la fausseté de l'interpré- lation de Cujas. Si celui qui laisse rouler l'anneau dans le fleuve est tenu d'une aclion, c’est parce qu'il a mala- droitement causé un dommage à un tiers. Et si le juris- consulle relève cette circonstance qu'il avait demandé 

à voir l'anneau, c’est uniquement pour faire ressortir 
la faute contenue dans cette maladresse. Alfénus se ré- fère donc à une Simple action in factuwm, non pas même -à l'action utile de la loi Aquilia ; car l’anneau n'éprouve 
Pas, pour avoir roulé dans le Tibre, une détérioration ; 
il est perdu pour son Propriétaire, mais non cndom- magé. Toutefois, on pourrait se demander si Justinien, 
reproduisant la décision d'Alfénus, n’entend pas en changer le sens, si ce n'es pas à l'action Præscriptis 
verbis qu'il fait allusion, Mais l'intention de contracter 
ne ressort pas ii avec l'évidence requise par la loi 8 de notre titre. Et je ne puis voir dans l'espèce qu'une con- vention, comme il s’en fait tous les jours, n’impliquant 
nullement l'intention de créer un lien, convention par 
conséquent destituée comme telle de toute valeur juri- 
dique.
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Ge n'est pas tont d’avoir dressé laborieusement un 
fidèle et minutieux inventaire de nos textes : iles indis- 
pensable d'embrasser dans un Coup d'œil d'ensemble 
quelques-uns des résultats les plus saillants qui se dé- 
gagent de cetinventaire. Par là seulement nous acquer- 
rons la conscience claire et en quelque sorte Ja pleine 
possession de l'actif constaté. 

En fait, Justinien réunit dans un méine litre deux 
matières profondément dissemblables , l'action pre- 
scriplis verbis elles actions in factum. C'est ce que 
dès le début la rubrique même du titre nous avait fait 
pressentir; c'est ce que nous à prouvé avec évi- 
dence l'insertion d’un certain nombre de textes tout- 
à-fait étrangers à l'action Præscripiis verbis et 
exclusivement afférents à des actions in factum. Or, 
trois explications peuvent, à des points de vue bien 
différents, nous rendre compte de ce procédé, je ne 
puis dire de cette méthode. Et selon celle qui nous pa- 
raîtra la plus vraisemblable, nous devrons imputer an 
législateur Byzantin des erreurs ou des distractions, 

. Où lui reconnaître une intention réfléchie et un plan 
dont il nous restera à apprécier la valeur. 

1° La formule de ‘action præscriplis verbis, comme 
celle des véritables actions èn factum, ne pouvant dé- 
signer par un nom juridique le fait qui sert de base à
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l'action, substitue à ce nom qui manque un bref énon- 
cé des faits. Sous ce rapport elle est elle-même conçue 
in factum. Aussi avons-nous vu que cette qualification, 
quelquefois seule, plus souvent accompagnée d’une 
autre, s'applique volontiers à l’action Præscriplis ver- 
bis. Mais tandis que les véritables actions in factum, 
dépourvues de demonstratio, précisent le fait dans l’én- 
tentio même, l'action preæseriplis verbis nous présente 
au Conraire une demonstratio et une éntentio. L’in - 
lentio est in jus Concepla, et c'est dans la demonstra- 
tio seule que figure la description du fait. Done, si les 
qualifications sontidentiques, leur sens diffère; et cette 
différence , qui tient à la nature intime des actions 

. €lles-mêmes, ressort avec éclat de la Comparaison de 
leurs formules, Mais, comme Ja pratique du système 
formulaire avait disparu au temps de Justinien, il est 

. possible que trompé par une ressemblance toute 
superficielle et par un langage qu'il ne comprenait 
plus, il se soit proposé ici pour objet unique la matière 
générale des actions in factum, étudiant plus spéciale- 
ment entre toutes l'action præscriptis verbis qui lui 
aurait paru la plus importante et la plus pratique de ces 
actions. Si tel a été le point de vue des commissaires 
de Justinien, il implique de leur part une grossière 
confusion et l'ignorance Ja plus invraisemblable d'un 
Système de procédure qui, quoique mort devant les 
Mibunaux, n'avait pas cessé de vivre dans les écrits 
toujours consultés des anciens prudents, et seul, par 
ses classifications restées debout, maintenait un reste 
d'esprit scientifique dans la jurisprudence impuissante 
du bas-empire. 

2° Par une suile nécessaire de longues dissidences
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des jurisconsultes sur la manière de sanctionner les 
contralsinnommés, les divers ouvrages qui on! fourni les 
matériaux de notre titre devaient présenter dans cer- 
taines hypothèses identiques des décisions toutes con- 
traires, les uns donnant une action ên factum quand 
les autres donnaient l'action Præscriplis verbis. Cette 
dernière ayant définitivement prévalu, les commis- 
saires de Justinien, là où ils lisaient action in factum, 
traduisaient volontiers action Præscriplis verbis, tout 
au moins ajoutaient ces derniers mots à titre d'expli- 
cation. A leurs yeux peut-être, l’antagonisme si réel 
des anciennes doctrines se résolvait en une simple diversité de langage qu'il fallait effâcer. Donc ne réflé- 
Chissant pas que la dénomination in factum s’appli- 
quait à beaucoup d’autres actions qui n'avaient rien de . contractuel et qui différaient totalement de l'action pre- 
scriplis verbis, en conséquence admettant un instant, par une Vue superficielle et incomplète, Ja pleine syno- 
nymic des deux expressions et l'identité absolue des deux choses, peut-être , dis-je, se sont-ils proposé de traiter exclusivement de l'action Praæscriptis ver- bis; de sorte que la rubrique du titre annoncerait plus qu'il ne doit contenir et Pécherait par redondance. Puis, cédant à l'attraction des MOIS, par mégarde et très-innocemment ils auraient introduit dans notre titre quelques textes absolument étrangers à toute idée de contrat et où la doctrine même de leur temps n'au-. rait pu s'accommoder de la Substitution ou de l'addition dont je vous parlais tout à l'heure. Dans cette expli- cation, deux reproches devraient être adressés aux com- missaires de Justinien. D'abord, ils témoigneraient une ignorance excessive, mais assez vraisemblable chez eux,
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de l’histoire interne du droit Romain. En second lieu, 
ils seraient tombés dans une méprise à laquelle je ne 
puis croire. Il faudrait dire, en effet, que toutes les 
actions n factum, même non-Contractuelles, que 
notre litre nous à présentées, seraient dans leur pensée 
des applications de l’action Præscriptis verbis. Or, 
celte confusion, déjà étonnante en elle-même, rendrait 
inexplicable la sobriété et l'exactitude discrète de leurs 
Corrections etadditions. Pourquoi donc n’auraient-ils re- 
manié aucun des textes que la cessation des anciennes 
dissidences n’avaient pas pu rendre applicables à l’ac- 
lion præscriptis verbis? Cette réserve n'est-elle pas 
“un indice de réflexion? Ne donne-t-elle pas à penser 
que les rédacteurs de notre titre avaient la pleine cons- 
cience de la distinction qu'il faut faire entre les actions 
in factum et les actions Præscriplis verbis, mais 
qu'ils ont voulu traiter cumulativement des unes et des 
autres? Pourquoi l’ont-ils voulu? Cette question m'a- 
mène à une lroisième explication dans laquelle la com- 
position de notre titre échappera à tout reproche de 
confusion ou d'erreur. 

3° Nous avons vu tout récemment que le préteur 
créait quelquefois des actions in factum, dont le droit 
civil ne lui fournissait pas le modèle ; que d’autres fois, 
sous le nom d'action utile, il appliquait une action con- 
nue à des hypothèses plus ou moins rapprochées de 
l'hypothèse précise pour laquelle cette action avait été 
organisée. Vous pouvez ajouter que les actions civiles 
elles-mêmes se transformaient en actions ën factum, 
également qualifiées utiles, lorsque c'était un fils de 
famille qui les exerçait (L. 43, de oblig. et act. xLIv, 7. 
— L. 18, $ 1, de judic. v, 1). Dans tous ces cas, l’ac-
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tion in factum est rendue nécessaire par l'insuffisance 
du droit civil, et de lale caracière spécial de la formule. 
Si elle ne pose aucune Question de droit, c’est que ri- 
soureusement il paraît impossible d'affirmer l'existence 
d’un droit qui ne découle pas d'une source civile ou de 
laffirmer au profit d'une personne que ja loi déclare 
incapable d'être le sujet actif d'un droit, Eh bien ! c’est 
celle même nécessité, moindre, nous le verrons bien- 
tôt, mais pourtant réelle, de remédier à l'insuffisance 
du droit civil, qui détermina la création de l'action 
Pr@scriplis verbis. I y a done une incontestahle com- 
muuauté d'origine entre cette action et les actions in 
factum. Envisagé d'une manière générale, leur but est 
le même. Et ce qui le prouve avec la dernière évidence, 
c'est précisément l'accord des jurisconsulles sur ja 
nécessité d'admettre des Contrats innommés, et fout ensemble leur divergence sur la manière de les ga- 
rantir. L'insuffisance du droit primitif apparaît à tous, 
mais ils diffèrent sur le remède à appliquer ; et tandis 
que les uns recourent à une action nouvelle, les autres 
se Contenlent du correctif ordinaire; ils donnent des 
actions in factum.. Pourquoi done ne serait-ce pas 
celle communauté d'origine et de but qui aurait décidé 
Justinien à réunir ensemble nos deux matières ? Il au- 
rait ainsi {ravaillé sur un plan dont il avait conscience, 
et ce plan révélerait au moins la bonne volonté de pro- 
céder par une méthode scientifique et de s’élever à des 
idées générales. 

Au surplus, quelle qu'ait pu être la pensée de Justi- 
nien,assez indifférente en elle-même, qu'il ait juxtapo- 
sé nos deux matières par hasard ou erreur,:ou qu'il les 
ait rapprochées dans un but réfléchi, demandons -nous 

9 23
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si ee rapprochement qui existe en fait présente quelque 
valeur scienlifique et si une méthode rigoureuse peut 
s’en accommoder? Je n'hésite pas à répondre négative - 
ment. Deux motifs m'y déterminent : 

1° En premier lieu, il fat possible, une fois la théorie 
des contrats innommés dégagée et formulée, de rame- 
ner à des principes fixes toutes les applications de l’ac- 
tion præscriptis verbis. Les conditions d'admissibilité de 
celte action purent être déterminées : elle suppose Ltou- 
jours ce que Paul et Celsus ont appelé ob rem datum : 
elle suppose une convention suivie d'exécution par l’une 
des parties; de sorte que l'interprète qui a sérieuse- 
ment étudié les principes de la matière peut, sur le vu 
d’une hypothèse et indépendamment des textes, décider 
Si cetle action est admissible ou ne l'est pas. Au con- 
traire, il est impossible de préciser dans une formule 
satisfaisante les conditions voulues pour qu'il y ait ou- 
verture aux actions in factum. Dites d'une manière 
générale et vague que le préteur les donne par des con- 
sidérations de nécessilé et d'utilité pratique, soit; mais 
où prendre un critérium tel que, mis en présence d’un 
fait, nous puissions, sans consulter les textes, assurer 
qu'il engendre une action in factum? Entrons plus 
avant dans la nature de ces actions, et nous allons voir 
que, si l’on peut donner une idée générale de leur but, 
il est absolument impossible, soit dans un corps de 
lois, soit dans une étude théorique, d’assigner une 
place déterminée et unique à toutes les applications qui 
en ont été faites. De deux choses l’une: ou l'action 
in factum est donnée par extension d’une action an- 
cienne, elle est wtilis; ou elle est créée sans précé- 
dents, elle n'émane d'aucun type connu. Quand elle
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est utilis, elle suppose la réunion des conditions qui 
donnent lieu à l’action directe à laquelle elle Correspond ; 
elle suppose, dis-je, ces Conditions, moins celles dont 
le préteur consent à se passer. Par exemple, s’il s'agit 
de l'action utile de la loi ÂAquilia, il faut un dommage 
causé sans droit à la chose corporelle d'autrui. Mais on 
n'exige plus que le délinquant ait causé le dommage cor pore Suo. Donc vousle voyez, les conditions de l’ac- 
tion în factum utilis seront toujours déterminées, non 
pas d'après un principe général Susceplible d’être fixé 
par une formule invariable, mais spécialement pour chaque catégorie d'application. Cela étant, quelle place faut-il assigner logiquement aux actions utiles ? La ré- 
ponse est bien facile : puisqu'elles empruntent leurs 
Conditions d'existence à d'autres actions dites directes, 
puisqu'elles ont, sinon même formule, du moins même 
règles et mêmes résultats pratiques, il faut traiter de chaque action utile à propos de l'action directe dont clle est une émanation et dont elle porte 1e nom. 

Que si maintenant nous envisagcons les actions 5x factum qui ont une nature propre, telle que l’action de jurejurando, l'action de Pecunia constituta, l'action donnée pour la réparation du dommage qui n'a pas été causé corpori, nous trouvons bien que le magistrat qui 
les crée détermine les conditions d'existence et les 
conséquences de chacune. Mais POuvons-nous, en de- 
hors des règles de rédaction de la formule, poser des 
principes qui leur soient communs à toutes ? Non : ainsi 
les unes supposent une convention, d'autres n’en sup- 
posent pas. Les unes naissent d’un fait assimilable à un 
délit, les autres d’un fait moralement indifférent. Quelle 
place assigner à de pareilles actions ? C’est une ques-
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tion qui ne comporte guère que cette réponse générale : 

il faudra donner à chacune précisénient la place qu’elle 
occuperait si elle avait été créée par le droit civil. Il fau- 

dra les placer là même où s’observerait la lacune 
qu'elles viennent combler. 

En résumé, impossibilité de ramener les actions ên 
factum à un principe unique et précis, par suite-im- 
possibilité de leur assigner dans une construction juri- 
dique une place unique, tel est le premier motif, déjà 
bien suffisant, qui aurait dû s’opposer à la juxtaposition 
de nos deux matières. Et telle est la puissance invinci- 
ble de ce motif que Justinien, qui traite ici d’une ma- 
nière sérieuse et à peu près complète de l'action præs- 

criplis verbis, se horne sur les actions in factum à 
quelques textes de mince importance. Encore parais- 
scnt-ils déplacés dans le titre, nonobstant la rubrique. 

2° En second lieu, s'il est incontestable que l'action 

præscriptis verbis, comme les actions in factum, 

vient combler une lacune du droit civil, il s’en faut de 

beaucoup, cependant, que le besoin auquel elle donne 

satisfaction fût aussi profond, aussi absolu que celui 
auquel répondent les actions èn factum. Si quelque 

chose est évident, c’est que là où ces dernières sont 

accordées, généralement toute action civile fait défaut. 

Les actions ën factum répondent donc à une nécessité 

de premier ordre, elles comblent un vide absolu ; elles 

sont, dans toute la force du terme, subsidiaires. Au con- 

traire, l'action præscriptis verbis, subsidiaire aussi, 
en ce sens qu'elle ne concourt pas, en principe, avec 
une aulre action contractuelle, n'implique pas l’impos- 

sibiité d’une action quelconque; et malgré quelques
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textes contraires dont la doctrine n’a pas prévalu (1), 
On ne Sauräit la considérer comme essentiellement sub- 
sidiaire. On la donne pour deux causes différentes, tan- 
tôt dans un pur intérêt de classification et de méthode, 
lantôt à raison de l'insuffisance d’une action civile déjà 
existante, jamais ou presque jamais pour combler un 
vide complet. C’est ce qui va ressortir d’une revue som- 
maire du développement historique de l’action præs- 
criplis verbis et de ses principales applications. 

Pour voir clair dans ce développement, il ést essen- 
tiel de vous rappeler que, si nous sommes habitués à 
considérer l'action præscriptis verbis comme exclusive- 
ment destinée à faire valoir les contrats innommés, si 
même c'est là une idée très-cxacte pour qui se place à 
la fin de la période classique, il est vrai néanmoins que 
celle action fut introduite en beaucoup d'hypothèses 
avant qu'on cût dégagé l'idée des contrats. innommés. 
Les jurisconsultes qui créèrent et peu à peu étendirent 
celte action, suivaient une impulsion qu'ils n'analysaient 
pas suffisamment et appliquaient à leur insu une théorie 
qui ne reçut que plus tard sa forme scientifique. C’est 
Labéon qui introduisit cette action, et c’est seulement 
Sous Trajan que la conception du contrat innomimé 
paraît s'être traduite pour la première fois en une for- 
mule déjà nette, mais encore incomplète. 

En essayant de comprendre dans un certain nombre 
de catégories déterminées les applications diverses de 
l'action præscriptis verbis, je laisserai de côté à peu 
près complètement les dissidences des jurisconsultes. 
Je vous rappelle d’ailleurs qu'il est tout à fait inexact 

(1) Voir ci-dessus pages 91, 284, 290.
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de supposer entre les deux écoles un antagonisme sys- 
tématique, comme aussi de croire Que ceux d’une même 
école marchassent tous uniformément dociles sous une 
même doctrine une fois dictée par le chef. II faut se pé- 
nétrer de cette idée que la théorie de l'action Præscrip- 
lis verbis se fit peu à peu, sans principe arrêté à 
l'avance, quelques-uns la reponssant tout à fait, et ceux- 
là mêmes qui l'admettaient ne s’accordant pas toujours 
sur les limites précises de son domaine. 

: Je ramènerai donc à cinq catégories les principales 
applications que cette action me parait avoir reçues an- 
térieurement à la formation de notre théorie des con- 
trals innommés. Mais, bien entendu, je ne prétends ni 
les ranger dans l'ordre certain de leur développement 
chronologique ni vous donner une énumération abso- 
lument limitative. 

Première catégorie. — Nous sommes en présence 
d'un contrat qui appartient indubitablement à une classe 
de contrats nommés. Mais les circonstances permet- 
tent un doute sur le nom du contrat. C’est ainsi que 
Labéon nous présente une hypothèse (L. 4, 8 1. h. 1.) 
dans laquelle, selon l'intention des parties, il'y aura 
ou locaiio rei ou locatio operis faciendi. En fait, cette 
intention étant obscure, nous savons bien que le con- 
lat ne peut rentrer que dans l'une de ces deux espèces 
de louage. Dans laquelle des deux, nous ne le savons 
pas. Donc l’une des parties voulant agir, est-ce l'ac- 
tion locati ou l'action conducti qu'il faudra lui donner? 
Labéon se tire de la difficulté en lui donnant l'action 
Præscriplis verbis. Quelle est ici l'utilité de cette ac- 
tion? Elle est aisée à comprendre : Supposons que le 
créancier, dans l'espèce un’ proprictaire qui à donné
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des marchandises à transporter par mer, se considérant 
Comme locator operis faciendi, intentât l’action locati, 
ct qu'après examen des faits le juge reconnût plutôt 
au Contrat le caractère de locatio rei et par conséquent 
au créancier la qualité de conductor, l'action aboutirait 
nécessairement à l’absolution du défendeur. Le deman- 
deur aurait-il pour cela perdu son droit? Non; car 
d’une part c’est la demonstratio qui énonce la cause 
juridique du contrat, et Gaius nous apprend qu'une 
falsa demonstratio ne consomme pas le droit, elle 
l'empêche d’être déduit èn Judicium (Gaius, 1v, $ 40 
et 58). D'autre part, l'intentio, se référant à la cause 
indiquée dans la demonstratio (1), ne déduit elle-même 
in judicium que ce qui peut être dû en vertu de cette 
cause. Dans notre espèce donc, le créancier ayant agi 
ex locato, et le juge décidant qu'il n’est pas locator, il 
est évident que les droits qui peuvent lui appartenir 
Comme conduclor n'ont pas été‘déduits ên judicium. Il 
a demandé aliud pro alio; donc il conserve Je droit 
d'exercer l’action conducti, dans laquelle il triomphera 
évidemment si le second juge apprécie le caractère du 
contrat de la même manière que le premier juge (Gaius 
IV, $ 55). Mais si le contraire arrive, si le second juge 
voit dans le contrat une locatio operis faciendi, il ab- 
soudra encore le défendeur. Et cette fois le créancier 
aura bien épuisé le droit d'agir ex contractu. Scra-t-il 
deslitué de toute ressource civile? Je ne le pense pas. 
Il est impossible de lui refuser l’action en revendication 
de ses marchandises, soit qu’elles se trouvent encore 

(1) Gaius {iv, 8 47) nous donne l'exemple d’une infentio qui se réfère 
expressément à la cause énoncée dans la demonstralio : « Quidquid ob 
eum rem dare facere oportet. »
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aux mains du Magister magis à qui il les a confiées, 
soit que celui-ci s’en soit dessaisi par dol. Concluons : 
Si Labéon donneici l'action Pr@scriplis verbis, ce n’est 
pas pour suppléer au défaut absolu d'action: c’est d'a- 
bord dans un intérét de méthode, car il est bizarre 
qu'on ne puisse nommer à Coup sûr un contrat qui a 
certainement un nom. C’est aussi pOur assurer micux 
le respect de la convention en évitant au créancier le 
danger de deux échecs successifs sur l'action locati el 
sur l'action conducti, ce qui entrainerait pour lui dé- 
chéance de toute action contractuelle. 

Deuxième catégorie. — 1 y à d’autres hypothèses 
assez Voisines de celle qui précède dans lesquelles il est 
impossible de déterminer immédiatement Ja nature du 
contrat. Il faudrait pour faire cette détermination avec 
certitude attendre le résultat. Telle est notamment 
l'hypothèse dans laquelle je vous livre un objet pour le 
vendre et en garder le prix à titre de mutuum (L. 19, 
Dr. D. L.). Changeant d'intention, vous ne voulez plus 
vendre ; ou bien, ayant vendu, vous ne voulez plus re- 
cevoir l'argent comme argent prêté. A la rigueur, on 
pourrait dire que dans le premier cas l'opération se ré- 
Sout en un dépôt ; dans le second cas, en un mandat. 
À coup sûr, Ccpendant, ce n’est ni un mandat ni un 
dépôt que nous avons voulu faire ; et il serait bizarre 
que la nature d’une opération juridique ne se détermi- 
nât qu'après coup par un résultat de fait qui certainc- 
ment n'a été ni le but pur et simple ni même le but al- 
ternatif des parties. Aussi Labéon croit blus sûr de 
donner l'action præscriptis verbis. Est-il possible 
qu'antérieurement à ce jurisconsulte le droit civil re- 
fusât toute action? Je n'oserais pas affirmer que l'ac-
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lion depositi ou l'action mandati fussent admises. Mais 
il est indubilable que le droit civil accordait au moins 
la revendication, ou, si la chose avait péri par le dol ou 
la faute de l’accipiens, une condictio. Ici encore ce 
n'est donc pas le défaut absolu d'action qui conduit 
Labéon à donner l'action prescriptis verbis. C’est tou- 
jours, avant tout un intérét de méthode. C’est aussi, 
mais en supposant que le droit civil n'accordât que la 
revendication ou la condictio, c'est aussi, dis- je, le dé- 
sir de consacrer la convention, et par Ià de faire au de- 
mandeur une position meilleure que celle qui résulte- 
rail d'une revendication ou d’une condictio, actions 
dans lesquelles on ne tient aucun compte de la conven- 
tion. 

Troisième catégorie. Il est possible que les parties 
aient eu l'intention de faire-naître un contrat nommé, 
mais qu'elles en aient subordonné Ja formation à l'évé- 
nement d’une condition. Si la condition s’accomplit, 
nulle difficulté. Si elle défaille, l'action Præscriplis 
verbis pourra, selon les circonstances, devenir néces- 
saire. 

Voici de cette idée trois applications qui vous sont 
connues. | 

4° Je vous ai vendu une bibliothèque sous la condi- 
tion que les Décurions Campaniens consentiraient à 
vous vendre le local destiné à la recevoir. Les Décu- 
rions consentent à vendre, vous refusez d'acheter. 
Nous avons vu que dans la doctrine qui à prévalu vous 
serez Considéré comme acheteur de la bibliothèque, 
parce qu'on répute accomplie Ja condition défaillic 
par le fait du débiteur. Labéon, qui sans doute n'ad- 
mettait pas celte règle, donne contre vous l'action
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Prescriplis verbis (L. 50, de cont. empl. XVII, 4). 
Or, en supposant, ce qui est très-croyable, qu’à l'é- 
poque de Labéon, l'action venditi fût généralement 
rejetée dans cette hypothèse, est-ce que toute action 
faisait défaut? j'ai peine à croire que l'action de dolo 
ne fût pas donnée. Que l’on n'osât pas, en effet, tenir 
Pour accomplie une condition défaillie, cela se conçoit 
très-bien; mais il ne fallait pas beaucoup de hardiesse, 
il ne fallait que du bon sens Pour reconnaître un dol 
dans la conduite du débiteur qui fait défaillir une con- 
dition dont l’accomplissement où la défaillance ne 
devaient régulièrement dépendre que de la volonté 
d'un tiers. 

2° Je vous livre des chevaux pour les essayer et les 
acheter, si dans un délai déterminé ils vous conviennent. 
Le delai expiré, vous refusez d'acheter. Ici, même 
dans la doctrine définitive, il ne saurait être question 
de réputer la condition accomplie, puisque dans la 
pensée commune des parties, la formation du contrat 
devait dépendre de votre volonté. n'y à donc pas de 
vente, el cependant vous êtes en fait dans la même 
position que si vous eussiez recu l'exécution d'une 
vente contractée. Par quelle action vous redemande- 
rai-je donc soit les chevaux, soit les bénéfices qu'ils 
Ont pu vous procurer? Ulpien donne l'action præs- 
criplis verbis, et probablement avant lui Labéon la 
donnait déjà (L. 20, pr. h. t.). Mais assurément la re- 
vendication ne me faisait pas défaut même dans l'an- 
cien droit; j'incline même à penser qu’elle devait 
aboutir non-seulement à la restitution des chevaux, 
mais encore à là restitution des bénéfices que ces 
chevaux avaient pu vous procurer. Dans l'espèce pré-
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vue par Ulpien ces bénéfices consistent en un prix 
gagné à la course; or ce n’est pas là un fruit, et quand 
même c'en serait un, vous ne sauriez le garder, n'étant 
pas possesseur de bonne foi. | ‘ 

3° Je vous livre des mules à l'essai : Si dans un délai 
déterminé elles vous conviennent , vous les garderez 
moyennant un prix que nous arrêtons; sinon, vous me 
les rendrez en me payant {ant par.chaque jour d'usage 
(L. 20, $ 1, h. L.). Sclon le parti que vous prendrez, 
l'opération sera vente ou louage. Nous avons subor- 
donné à l'événement d’une condition la nature plutôt 
que l'existence du conirat. Puis dans le délai et avant 
que vous vous soyez prononcé, des brigands vous 
enlèvent les mules à main armée. Désormais la con- 
dition ne peut plus s'accomplir ni dans un sens ni dans 
l'autre, et l'opération n’aboulira ni à un Jouage ni à une 
vente. Ici encore l'action præscriptis verbis viendra 
remplacer l'action contractuelle sur laquelle j'avais 
pu compter. Mais faut-il croire qu'en cette hypothèse 
l'ancien droit me laissât sans ressources ? La revendi- 
cation certainement me faisait défaut, puisque vous 
aviez été dépossédé par un cas de force majeure, Mais 
sans doute l'action de dolo dévait m'être donnée pour 
oblenir le paiement de la merces; sans quoi ce cas 
fortuit eût été bien heureux pour vous : il vous aurait 
assuré après Coup, contre mon intention et contre la 
vôtre, la gratuité de l’usage de ma chose. 

En résumé donc, soit que la condition mise à l’exis- 
tence d'un contrat défaille par un fait imputable à 
l'obligé; soit qu'elle défaille régulièrement, mais que 
“l'une des parties .eût effectué par avance une preslalion 
sur laquelle il est maintenant nécessaire de revenir;
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Soit enfin que le contrat dût prendre telle ou telle nature d'après l'événement d'une condition qui désormais ne peut plus s'accomplir en un sens ni en l’autre, dans Tous ces cas on donne l’action Præscriplis verbis. Mais pas plus que dans les deux précédentes catégories d'hypothèses, on ne se propose de venir aû secours d'une personne absolument destituée de protection ; On veut consacrer le lien contractuel (1). 
Quatrième catégorie. — I] faut supposer une con- 

vention contenant les éléments d'un Contrat de bonne 
foi; mais cette convention est surmontée d'un pacte adjoint ën continenti par lequel on modifie ou on sup- prime un des éléments essentiels de ce contrat. Que 
ce soil, si vous voulez, un mandat, mais un mandat par l'exécution duquel le mandataire pourra réaliser un bénéfice ou subir une perte (2). Comme il serait bizarre 
de qualifier mandat une Convention contenant une 
clause incompatible avec la nature de ce contrat, il 
fallait nécessairement de deux choses l’une : où ad- 
mettre Ja nullité de la convention tout entière, ou an- 
nuler seulement le pacle adjoint et consacrer comme 
mandat là convention ainsi mutiléc. Ce second parti 
eût été visiblement contraire à Ja bonne foi inséparable 
du mandat. On déclarait donc la convention nulle 
comme Convention; mais dès que l'une des parties 
l'avait exécutée, on lui donnait l’action Prœscriplis 
vérbis. On garantissait aussi la foi due à la convention. 
Mais il est de toute évidence qu'antérieurement à cette 
application de notre action, la partie qui avait exécuté 

{D Voir sur tout ceci l'explication de Ja loi 20, pr. et B1. (2) Voir les explications données sur Ja loi 5, 8 4, ef sur la loi 24.
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devait être investie, sinon de l'action mandali, au . 
moins de l’action de dolo par laquelle elle retirait à 
l'autre partie le bénéfice résultant de celle exécution. 

Cinquième Catégorie. Je vous ai exposé les diffi- 
cultés et les divergences qui s’élevèrent au sujet des 
pacies résoluloires joints à un contrat de bonne foi. 
Par quelle action fallait-il les garantir ? Quoiqu'il parût 
difficile d'admettre l'action née du contrat, elle fut 
admise néanmoins dans la doctrine définitive, mais en 
concours avec l’action præscriptis verbis que l'école 
Proculienne avait proposée avec plus de logique peut- 
être. Sans revenir sur ce débat, dans lequel il s'agissait 
seulement de savoir par quelle action contractuelle on 
Consacrerait l'effet du pacte résolutoire, je me hornerai 
à vous faire remarquer que ni l'action Præscriplis ver- 
bis donnée par les uns, ni l’action utile admise par les 
aulres, n'avaient été nécessilées par le défaut absolu 
d'action : il est certain que Ja résolution du contrat 
autorisait l'exercice d’une condictio. Ici donc, comme 
précédemment, pour ceux qui admettaient l'action 
Pr@æscriptis verbis, elle n’était subsidiaire que comme 
aclion contractuelle (1). | 

Mais, laissons de côté ces hypothèses spéciales et les 
autres que l'on pourrait glaner cà et là peut-être, puis- 
que Loutes sans exception rentrèrent, une fois la théorie 
des contrats innommés bien constituée, dans l’une des 
quatre combinaisons auxquelles ces contrats se prêtent. 
Ce que je dois vous montrer maintenant, c'est que 
daus l'universalité de ses applications l’action præscrip- 
{is verbis ne vint nulle part combler un vide absolu ; 

(1) Noir ci-dessus pages 112 et s.
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que jamais elle ne fut donnée à une personne antérieu- 
rement dépourvue d'action ; qu'on l'imagina pour 
donner à l'équité une satisfaction plus pleine, et à la 
méthode une satisfaction qui lui manquait complète- 
ment. Cette démonstration va résulter d'un rappel som- 
maire de quelques idées connues. | 

S’agissail-il d'un negotiwm do utdes ou do ut facias? 
Nous avons vu que la même raison d'équité qui de tout 
temps avail fait admettre la condictio indebiti intro- 
duisit aussi, dès la plus haute antiquilé, une condictio 
dont l'auteur de la dation ob rem demeurait investi, 
tant qu'il n'avait pas oblenu l'exécution réciproque. 
Et je vous ai dit que les rares applications que le jus 
Pænitendi conserva dans le droit classique ne sont 
qu'un veslige de cette ancienne condictio 

À l'égard des negolia facio ut des, facio ut facias, 
Nous avons vu que lorsque le fait consistait en une ac- 
ceplilation, peut-être aussi en une Stipulation, on avait 
admis pareillement une condictio ; que si le fait consis- 
tait en une lradilion non translative de propriété, le 
tradens restait muni, conformément au droit commun, 
d'une action en revendication ; Qu'enfin, pour tous les 
cas où 1e fait accompli ne donnait lieu, d'après le droit 
ancien, à aucune action, on finit par accorder à l’auteur 
du factum une action de dolo (4). 

Tel était l’état du droit sur cette malière, lorsque 
l'idée nouvelle des contrats innommés fut entrevue, et 
l'action præscriplis verbis créée. Les trois actions qui 
appartenaient, selon les cas, à l'auteur de la dation ou 
du fait, savoir la condictio, la revendication ou l'action 

(1) Voir les développements donnés ci-dessus pages 43 ets, 169 cts.
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de dolo, ne suffisaient pas, parce qu’elles ne consacraient 
pas la convention ellé-même. Elles pouvaient n’abou- 
tir, comme vous l'avez vu, qu'à une incomplète répa- 
ration du préjudice causé. On remédia à cet inconvé- 
nient en considérant nos quatre negotia comme des 
contrats. Soit qu'on les sanctionnât par l'action pres - 
criplis verbis, ou par l’action d’un contrat nommé 
étendue utilitatis causa, la bonne foi était également 
Salisfaite. L'une et l’autre doctrine réalisaient aussi un 
progrès au point de vue des exigences de la méthode 
et de la classification; ce progrès consistait à ne plus 
confondre l'exéculion volontaire d’une convention avec 
de simples faits générateurs d’un droit, mais indépen- 
dants de tout accord de volontés. Toulcefois les parti- 
sans de l’action præscriptis verbis réalisaient ce pro- 
grès d'une manière beaucoup plus complète, car ils 
Séparaient nettement ces negolia nova, ces contractus 
incerti, de tous les contrats anciennement reconnus, 
tandis que ceux qui se bornaient à étendre à ces negolia 
les anciennes actions contractuelles n'évilaient une 
confusion que pour tomber dans une autre. L'action 
Præscriplis verbis reposait donc sur une analyse plus 
sévère ; elle répondait micux à ce besoin de nellelé et 
de classification qui est inséparable de Ja vraie science. 
Et c’est pourquoi elle devait prévaloir. La théorie des 
Contrals innommés fût restée incomplète, si ces con- 
trâls n'avaient pas été sanctionnés par une action ori- 
ginale, donnée pour eux et pour cux seuls. 

Quoi qu'il en soit, et ce sera là la conclusion des dé- 
veloppements qui précèdent, vous devez comprendre 
maintenant que Justinien en réunissant dans un même 
litre les actions in factum et les actions Præscriplis
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verbis, manque aux règles les plus élémentaires d’une 
bonne méthode. S'il est vrai, en effet, que ces actions 
doivent les unes et les autres leur origine à l'insuffisance 
du droit, civil, il est vrai aussi que les actions in fac- 
tum répondent à une nécessité plus profonde; on les 
crée pour des personnes qui sans elles seraient dépour- 
vues de tonte action. L'action Prescriptis verbis, au 
coniraire, n'est qu'une action meilleure donnée à des 
personnes déjà munies d’une action moins avantageuse. 
L'action præscriptis verbis est une action contrac- 
tuelle. Les actions in factum dérivent d’un fait ordinai- 
rement tout autre qu'une convention ; et lors même 
que le préteur les attache à une convention, cette con- 
vention ne devient pas contrat, la rédaction de Ja for- 
mule le prouve suffisamment. 
Reste à nous demander, abstraction faite désormais 

de l'action qu'il fallait attacher aux contrats innommés, 
sous l'influence de quel principe juridique cette théorie 
se forma petit à petit ct finit par se compléter telle que 
nous l'avons étudiée. Je vous ai dit plusieurs fois qu’elle 
fol inspirée par les exigences de l'équité et de la mé- 
thode; c'est là, si je puis ainsi parler, son principe phi- 
losophique. Mais quand les jurisconsultes veulent faire 
pénétrer une idée nouvelle dans la législation, ils ne la 
présentent pas directement au nom de Ja philosophie ; 
il leur est nécessaire de souder cette idée nouvelle à un 
principe admis par le droit positif. Quel fut donc le pro- 
cédé de soudure suivi en notre matière? Cette recher- 
che complètera notre théorie des contrats innommés, 
en la rattachänt à un mouvement général d'idées dont 
elle n'est que là plus puissante manifestation. 

L'ancien droit romain, soit qu'il s’agit de transférer
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la propriété, soit qu'il S'agit de faire naître des obliga- 
tions, ne consacrait pas le simple consentement. Des 
formes étaient nécessaires pour lui imprimer le carac- 
tère de la certitude. Anssi la théorie primitive des 
pacles, Si cela peut s'appeler unethéorie, se résume en 
un seul mot : ils ne produisent aucun effet. De bonne 
heure, on $entit la nécessité de modifier cette doctrine 
si raide. La règle ne fut jamais abrogée; sauf quatre 
pacles érigés dès le principe en contrats qu'on appelle 
consensuels, sauf aussi quelques autres pactes que le 
préteur ou les constitutions impériales déclarèrent obli- 
gatoires, il reste vrai, même dans le droit de Justi- 
nien, que le simple consentement n'oblige pas. 

Mais quatre modifications, dont on ne saurait ar- 
quer les dates précises, viennent Corriger d’une ma- 
nière à peu près complète ce que cette règle avait 
d'inique et d'incommode. 

1° On admit facilement l'efficacité du pacte de non 
Petendo. Gette doctrine nouvelle ne pouvait rencontrer aucun obstacle dans la règle : Ex Paclo actio non nas- citur; el elle découlait avec une évidente nécessité des 
dispositions par lesquelles le préteur avait consacré l'exception générale de dol. 

2° L'admission du pacte de non Petendo devait con- duire les jurisconsultes à considérer les autres pactes comme des sources d'obligations naturelles, et c’est ce qu'ils firent (L. 5 $ 2, de solut. XLVI, 8). Au fond, cela revenait à dire que ces pactes pourraient être invo- qués par voie d'exception. Or, tel était précisément 
l'effet du pacté de non Detendo, effet immédiat et né- 
cessaire dans ce dernier pacte, effet reculé et seu 

24
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lement possible à l'égard des autres pactes (1). 
3° On admit que les pactes adjoints n continent à 

un Contrat seraient réputés faire partie du contrat, et 
qu’en conséquence l'exécution en serait poursuivie par 
l’action née du contrat. Il est certain que cette dac- 
trine fut d'abord restreinte aux contrats de bonne 
foi (2), et prebablement ce furent les Contrats consen- 
suels qui en reçurent les premières applications ; puis- 
qu'en effet l’ensemble de l'opération subsistait par le 
seul consentement des parties, il était naturel d'étendre 
aussi aux clauses accessoires la puissance et l'efficacité 
du consentement. La doctrine contraire eût été peu 
pralique; car il est bien rare que dans ces contrats, 
principalement dans la vente et dans Ja société, les par- 
lies ne se proposent pas d'ajouter ou de retrancher 
quelque chose aux effets naturels du contrat. Mécon- 
naître les pacta adjecta, c'eût été en définitive les con- 
traindre indirectement de recourir à la Stipulation. Dès 
lors l'utilité pratique de la théorie des Contrats consen- 
sucls se serait évanouie dans la plupart des cas. 

49 Parallèlement à la théorie des pacies adjoints in 
continenti à un contrat, comme exiension où comme 
corollaire presque nécessaire de cette théorie, se déve- 

(4) Cet effet de pactes nus est contesté par quelques interprètes. On peut consuller sur la question le traité des obligations naturelles de M. Ma- chelard, pages 28 et suiv. Voir aussi ce que j'ai dif ci-dessus page 184 et s. (2) On discute si elle fut étendue aux contrals sfricti juris, à mes yeux la question doit se résoudre par une distinction d’époques. Dans le principe, certainement ces pactes n'étaient pas pris en considération. Mais à Ja fin de l'époque classique, je crois qu’on les tenait Pour compris dans le contrat. Cela résulte, pour la Stipulation; de la loi 40, de reb. cred. (Xi, 1), pour le mutuum, des lois H, pr. de fidej. (xLVi, 1) et 12, C, de usur. (iv, 39). J'excepterai seulement le pacte d'intérêt joint au mutuum d'argent ; ce paîle ne donne jamais d'action (L. 11,21, de reb. cred. xn, 1).
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loppe celle des contrats innommés. Puisque les pactes 
adjoints à un contrat se Souliennent par ce coniral, en reçoivent la vie et en émpruntent la force obligatoire, pourquoi donc les pactes adjoints à une dation ne se Soutiendraient-ils pas aussi par elle ? Une tradition, une ManCipation, une cessio in jure sont des faits juridiques 
au même titre que les contrats; ils ont la même irrévo- cabilité ; leur vigueur se ComMuniquera donc aussi aux paces adjoints. Que telle soit bien Ja pensée inspiratrice, Ja cause juridique des contrats do ut des et do ut facias, c'est ce qui ressort notamment d’une constitution de l'empereur Maximin. Dans le principe, la dot adventice, dont le retour n'avait pas été stipulé par le constituant, 
restait toujours au mari en cas de dissolution du ma- riage par le prédécès de la femme (Up. reg. vr, $ 5). Eh bien! l’empereur Maximin décide que la dot consti- 
tuée par Ja mère, sera redemandée par l’action præs- criplis verbis, si la constitution de dot a été accompa- gnée d'un pacte de restitution (1). Et il faut donner la même décision, c’est Justinien qui le constate, quel que soit le constituant autre que le père, c’est-à-dire toutes les fois qu’il s'agit d’une dos adventitia (L. unic. $ 13, C. de rei. uxor. V, 15). 

On dut hésiter davantage à l'égard des Regotia facio 
(1) Le rescrit de Maximin forme la loi 6,C. dejur. dot. {v, 12): à Avia » ua eorum quæ pro filia tua in dotem dedit, et si verborum obligatio non » intercessit, actionem ex fide conventionis ad te, si hæres exstitisti, trans » millere potuit. Neque enim eadem causa est patris et matris paciscen- » lium; quippe matris factom actionem præscriplis verbis constituit, patris » dotis actioncm profeclitie nomine competentem conventione simplici mi- » nime creditur innovare, » 
Le contrat do ut des que nous trouvons ici ne rentre pas dans l'échange, Du reste le pacte de restitution engenûre aussi une condictio (L. 1, C. de Pacl. convent. fam super dot, Ÿ, 14). Ce texte nous fait observer que le pacte “n'est pas nu, précisément parce qu’il est adossé à une dation,
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ut des et facio ut facias. Car si toute dation constitue 
une opération juridique, j'entends une opération dont 
les formes et les effets sont légalement déterminés, cela 
n’est plus vrai de tout fait. Et voilà pourquoi les nego- 
lia do ut des et do ut facias furent érigés en contrats 
bien avant la généralité des negotia facio ut des et facio 
ut facias. Toutefois, lorsque le factum accompli pré- 
sentait le caractère d’un acte juridique, lorsque c'était 
un affranchissement ou une acceptilation, l'hésitation 
dut cesser assez vite (L. 7, $ 9, de pact. 11, 44.—L. 9, 
h. t.). Que s’il s'agissait d'un fait consistant en une tra- 
dition non translative de propriété, les scrupules des 
jurisconsultes ne durent pas non plus persister très- 
longtemps (L. 17, 18, 49 pr. 20 et 22, h. 1.). En effet, 
l'opération ainsi formée ressemblait presque toujours à 
un contrat nommé, dépôt, commodat ou louage. Or, 
pour qui analyse bien ces contrais, en quoi consistent - 
ils? Le dépôt et le commodat ne sont autre chose que 
des pactes adjoints à une tradition non translative ; le 
louage est moins encore, puisqu'il se forme par le seul 
consentement. À l’égard des autres faits, l'analogie avec 
les opérations consacrées par le droit civil était moins 
marquée, et l'hésitation dut être plus longue (L. 15, 
h.t.). Mais l'élan était imprimé; et comme il arrive 
souvent, les jurisconsulles, élargissant leur donnée pre- 
mière, poussés par le sentiment de l'équité à des consé- 
quences que ne contenait pas rigoureusement leur point 
de départ, arrivèrent à effacer toute distinction entre les 
faits qui constituent des actes juridiques et les autres 
faits ; ils cessèrent de considérer comme pacte nu le 
pacte qui avait précédé ou accompagné l'exécution d'un 
fait quelconque, pourvu que ce fait présentât un carac-
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tère d'irrévocabilité (1). Dès lors, la théorie des contrats 
innommés était complète. Que restait-il à faire aux 
peuples qui devaient recucillir l'héritage juridique des 
Romains? une seule chose: consacrer la convention 
elle-même, indépendamment de toute exécution. Et c’est 
ce qu'a fait notre législation française. Sans doute, la 
variété innombrable des opérations juridiques nous 
oblige à reconnaître encore aujourd’hui des contrats 
innommés ; mais comme ces contrats se forment, ainsi 
que l'immense majorité des autres, par le seul consen- 
tement, comme d’ailleurs ils ne sont soumis à d’autres 
règles qu'aux règles générales des contrats et à cette 
loi souveraine qu'il faut avant tout, pour interpréter une 
convention, rechercher l'intention des parties, il est 
certain que nous ne saurions sans grand danger cher- 
cher dans la théorie romaine des principes encore ap- 
plicables chez nous. Néanmoins, pour ceux qui aiment à 
suivre la marche de l'esprit humain et la génération de ses 
idées, l'étude de cette théorie n’est pas dénuée d'intérêt ; 
elle nous montre ce que peut coûter d'efforts le dégage- 
ment des vérités les plussimples en apparence; elle nous 
permet de mesurer la supériorité, au point de vue moral, 
de notre législation sur celle des Romains; en même 
temps, elle nous apprend à ne pas dédaigner cette légis- 
lation romaine, mère de la nôtre : car ce sont ses pro- 
grès qui ont préparé nos progrès, et par léducation 
qu'elle nous à donnée, elle peut, toute morte qu’elle 
est, revendiquer comme sienne une bonne part de 
notre supériorité. ‘ 

(E) Je ne me préoccupe plus ici des difficultés particulières que rencontra 
l'adinission du contrat facio ut des. Voir ci-dessus pages 199 et s. 

f AUOT EE



TABLE DES MATIÈRES. 

PREXIÈRE CONFÉRENCE . , . . se 4 
DEUXIÈME CONFÉRENCE . . . . . . . . .. 145 
TROISIÈME CONFÉRENCE. . . . . . + 34 
QUATRIÈME CONFÉRENCE. . . + . 1 57 
CiNQUIÈME CONFÉRENCE. . . ee eu 2e à  « , 8 
SIXIÈME CONFÉRENCE. 4 . . . + + . . . 400 
SEPTIÈME CONFÉRENCE . . . + + « … ,. 118 
Hurrièe CONFÉRENCE . . . . . , . . 133 
NEGVIÈME coNFÉREXCE . . , . . . . + + . 152 
DIXIÈME CONFÉRENCE, . , . . . + .« . . . 466 
ONZIÈME CONFÉRENCE . , , . . . . « 489 
DoUzIÈME CONFÉRENCE . +. + . 4 . : 9207 
TREIZIÈME CONFÉRENCE. . RO 
QEATORZIÈME coNFÉRENcE. , . . . . . . . 239 
QUIENZIÈME coNrÉRENcE. . . +. +7. . . 256 
SEIZIÈME CONFÉRENCE. . es + + . … . 277 
DIX-SEPTIÈNE CONFÉRENCE . . . +. « . . 296 
DIX-HUITIÈME CONFÉRENCE … | es. .  . 815 
Dix-NEUViÈME coNFÉREncEe. . Fu ee « 329 
VINGTIÈME CONFÉRENCE. . . ee es à ss , 349



TABLE DES TEXTES TRADUITS ET EXPLIQUÉS. 

Dic: x1x, 5. — De præscriptis verbis. 

Pages 
L.Aipr .........,..... 85 
L.121..,..,......... 87 
L.122............... 91 
L2......,..,.,...... 94 
L.3........:........ 94 
L4........,.... . 94 
L.5pr............,... 100 
L.521.........,..... 104 
L.5Z2............... 144 
L.523............... 192 
L.524..........,.... 993 
L,5$5......,...,,... 234 
L.G............,.... 239 
L.7...,............. 150 
L8.....,............ 244 
L.9,................ 256 
L.10 ................ 329 
LA ....,............ 334 
L.12...........,..... 261 
L.18pr............... 263 
L.1821..,....,....... 268 
L.14pr.....,......,.. 336



Pages 
L.1432 

341 
L.1438.......,.,. 

343 
D CS 

‘200 
L.16pr........,,,.. 

271 
-L.4634.,.,..,, 0... 274 
L.17pr......,.,.... 

,. 977 
L.1724...,,.,., 

279 
L.1732,,..,,... 

983 
L.1733....,.., 

9285 
L.1734..,., 

289 
L.1785..0 

290 
L.18......,.... 

0. 296 
L.19pr 

298 
L.19214.,,.., serres. 306 
L.20pr....,....,..... 

309 
L.20%1...,..,.,,.,.. 

315 
L.2032.......,, 

318 
L.2,.....,,.... 

344 
L2.....,........ 

212 
L.23.,,...,..,... 

347 
L. 24. torse res. 319 
25... 0... 167 
L.2%6......,,,,.... 

324 

Dic. x11, 4. — De condictione causa data causa non secula. 
L.334..,,,. 0. A



ee 

TABLE DES TEXTES RAPPROCHÉS OU CITÉS 

DROIT ANTÉRIEUR A JUSTINIEN. 

Pages 
Cicéron. —De natura Deorum, IE, 30... .. ne 73 

— De offictis, 1F,14.,.,,..,..,.,.. 73 
— Pro Roscio comædo, #et 5... .... 167 

TaCITE. — Annales, XE,7.....,....... 162 
FLonus. — 111,49. .,.,..,,......... 296 
Lawrriius, — Alexander Severus, . . .... 160, 211 
Gatus. —Inslitutiones, I, S2...,...,... 105 

HL, $84.....,,.... 345 
S100...,.,,......, 331 
$105..,......., 1 
$124........ 179, 320 
$137. .......... 90 
$138........... 11 
S141. ..... 51, 106, 195 
S 143. ....,... 04, 915 
$144 .....,., 52, 386 
S146. .......... 316 
S2AT....,..,... 338 

IVS2............ 20 
$838......,.... 345 
$40..... 64, 67,949, 359 
S#.....,... 249, 9250 
$&........... 250 
848.,..,.,..... 250 
$46.....,... 67, 345 
S47...,... 67,345, 359



Pages 
$55..,.,..... 231, 359 
858 ....,.,.,... 359 
S118.....,.,... 347 
$130.....,,,,.. 66 
S13.,,,,.,.,.. 138 
S141.....,.... 179 UinEx.— Regule, Tit, 6, $5...... sue 971 Tit. 45.,... hrs... 334 Pauz. — Sentences I. 15,81.....,,,,... 343 

ITit. 4, 84... 280 
it. 47,82... 131 

AV Tit G$ 1... 296 F ragmen ta Vaticana $ 12, ..,,.. rrsssse 134 
$310.....,,.... 347 Con. Turonos. x, _Tit. 12, Si vagum mancipium, elc. 

BL... 296 Collutio legum Mosaicarum Romana un. 
Dit X, cap. 283... .. 228 

DROIT DE JUSTINIEN. 
Instilutes. 

IT Tit. 2, De rerum divisione. 
$4....,...... 142 
$4....,..,,... 27 

IE Tit. 15, De verbor un obligationibus. 
$5......,...... 149 

Tit. 17, De divisione slipulaticnum. 

$3....,,.... 11, 97 
Tit. 23, De emplione et venditione. 

$3.....,.,... 139 
Tit. 24, De locatione et conductione 

$1...,...... 1, 217 
$2. ..... 1, 61 , 239 287 
$4 ....,,....., 146 

TH, 95, De sociclate. 

$9....,....,,.. 268



— 379 — 

Titi. 26, De mandato. 
S13 ...,.,,.. 158, 958 

Tit. 27, De obligationibus queæ 
quasi ex contraclu, etc. 

83 .......,.... 288 
IV Tit. 3, De lege Aquilia. 

216 ...... 336, 340, 342 
Tit. 6, De actionibus. 

24 ........... 21 
22% ,..,... 1,98, 71, 78 

Dicesre où Panvecres. 

L. I, tit. 2. De origine juris. 
L.2,25............ 68 
— AT. ..... .... 48, 333 

Tit. 8, De divisione rerum. 
L.1,pr. ..,......,... 105 

Tit. 15. De officio præfecti vigilum. 
L.3,21............ 253 

Tit. 18. De officio præsidis. 
L8....,.....,,.... 164 
L9.............. 164 

L. H, tit. 18, De edendo. 
L.1,21..,..,...... 85 

Tit, 14, De pactis, 
LA4,22....... 4 

— 48 .......,.... 7 
L.5, ...,..,:... 4, 5 
LG  ....,.,..... ÿ 
L.7,pr.....,..,... 5 
—?1......, -5, 7, 28, 94 

en
 

* 

S
S
 

CT
 , 51, 55, 57, 67, 68, 

193, 203, 219, 971, 370. . 

[
I
 

&
 

ie
 

e
e
 

19
 = 

1
9



Pages 
85... 

308 
L.48, .,,.., veus 321 

L. HI üt.5, De negotiis gestis. 
L.7, 395 
L. 47,94... 

60 L. IV, tit. 3, De dolo Malo. 
L.763....,,.. 40, 47, 905 
L.9,$83.....,... 44,52, 994 
L. 84 273 

L. V,tit. 4, De Judictis. 

L.18,$1.....,,.,.... 
352 

Tit. 2, De inofficioso testamento. 
L.6,$2,,.,,,,.,.... 

209 
L.15,$1,......,... , «+ 209 
L.27,pr. ...,..... ... 209 

L. VI, Ut. 4, De rei vindicalione. 
L.38, ......,.,.,.. 261 
L.4, 

113 
L. VIL tit, 4, De usufruclu. et quemad- 

Mmodum, ele. 

L.8,pr.... 
20 

L.18, 22... .. 332 
Tit, 5... De usufruclu earum rerum, 

ele. 

L.5,21,..,... se. 331 
Tit. 9. Usufructuarius quemadmo- 

dum caveat. 

L.Tpr........,.... 332 
L.7,31.....,.,..... 

331 
L. IX, tit. 2, 4g legem Aquiliam. 

2.927,27... 
339 

219........ ... 338 
82 ....,.... 339, 341



— 381 — 

Pages - L.X, tit. 2, Famili erciscundee. 
L.18,22....,,,... 

51, 57 
L.20,$3...,,.,,.. 

58 
Ti. 3, Communi dividundo. 
L8,$1...,.,,,.... 

288 
L 44, $2.....,.,.... 

288 
L.3 

287 
L. XI, tit. 5, De aleatoribus. 

L.2, 81... 
291 

LS... 
291 L. XI, tit, 4, Derebus credilis, ele, 

L1,pr. 
179 

L.2,63.,,.,... 
, 320 

L.9,pr.....,..,... 
24, 69 

LA, pr... 300, 304 
$1....,,.,... 

370 
L.23....,,.. 

179 
L.32..,,,,,. 

0. 172 
L.40....,,,.,,... 

3, 370 
it. 3, De in litem jurando 
L:5,pr.et$3.,.,,,. 

79 
Tit. 4. De condictione causa data 

Causa non secula. 
L.3,$2...,.,,,.. 

175, 181 
| $3. - 147, 149; 175, 181 

$4....,.., 18, 214 218 
85... 

178 
L.4..,,..,,,... 

170, 957 
L.5,pr.,..,.,... 158, 175, 181 

$1.,..... 148, 181; 184 
$2....,... . 181, 184 
$4.....,...,.. 175 

L.10....,,..,,..,... 
169



— 382 — 

L.16..... 37, 40,107, 118, 176 
Tit. 5. De condictione ob lurpem 

- vel injustam causam. 
L'$2........,...... 201 

Tit. 6, De condictione indebiti. 
L. 26,212... 167, 173,936, 937 
L.52.,.,....,.,.... 103 
L. 65, pr... .:,.,..:.... 103 

22.....,...... 103 
24.......... 37, 103 
88. ........... 177 

Tit. 7, De condictione sine causa. 
L.1,24e@9:,,,..,... 471 

L, XIIL tit. 5, De pecunia constituta. 
L.1,26. ........... 2%. 

Tit 6, Commodali vel contra. 
L.14,214.......,.... 277 
L.8ct9.,...,,...,.,.. 3926 
L. 13, 214... ,....209, 312 

Tit. 7, De pignoratitia actione vel contra. 
L..27.....,, loouuuces Gi 

L. XIV. tit. 2, De lege Rhodia de jaclu. 
L.2,pr. .....,....... 89 

212. ......... 337 
Tit. 8, De Instiloria actione. 
L.5,24..... 281 

L. XV. tit, 4, De peculio. 
L. 49,22... 9 

L. XVI. it. 3, Depositi vel contra. 
L.1,29..,,.,..,.... 29 

8212... .. 2928 
L.6....,..,,,.. 294, 296 
L. 24... 325



— 383 — 
Pages L. XVIL. tit. 4, Mandati vel contra. 

L.1,$4 
226 

L.6, pr... ,.,,.... 162, 324 
LT... 

324 
L.8,$6G.,.,.,.... 

182 
L.10, $3. ..,,..,.... 393 
L. 16... .. 232 
L.27,$4 ...,,,,.... 297 
L. 34, pr... .. 304, 390 
L. 36,814... 

227 
Pit. 9, Pro socio. 

L. 4, trs. 
270 

L.2..,,.,. 
0. 270 

Lo 8,68... 
221 

L.5, $2.,,.,,.... 265 
L. 4... 

265 
L. 52, $7....,,. 267 L. XVIII, tit. 1, De contrahenda emptione 

el venditione. 

L. 1, $4...,,.,.. 
106 

L. 6, $1...,,,,..... 
114 

L.20.....,..,,,... 
155 

L.21.....,, 
435 

L. 35,64... 
139 

L. 50,. ,48, 99, A6, » 254, 310 362 
L. 57... 

120 
Tite. 3, De lege commissoria 

L. 4, pr. . ,., sr... 114 
Tit. 5, De rescindenda venditione. 
L.6...,..,.,... 

114 ct 115 FAX Ut. Deuctionibus empti et rendit. 
L. 6,21... rss 249, 941 
L.11,31,,.,, 

137 
— $2.,.., dress 136, 138



° Pages 
—36............. 414 
L.13,$8.....,,...., 144 
L.19@20..,,.,.,.... 156 
L2%5......,,...... 273 
L.30,$1............ 137 
L.45,$82....,..,.. .. 235 

Fit. 2, Locati conducti 
L.11,$3....,,.... 89, 454 
-LB;S1......,.,.. 89 
L.19.$12..,,,..,... 240 
L.2, $2,..,...,.... 88 
L.%5,$7...,...... 89, 154 
L.38.......,... 159, 9243 

Tit. 3, De æsiimatoria. 
L.1,pr........... 23, 77 
L.1,$1......,..,.. 280 
L.2,.,.......,.... 283 

Tit. 4, De rerun permutatione 
L.1,pr...,...,.... 106, 140 
= $1........ 66,129, 14 
—$2........... 51, 133 
— $3....19,37, 38,134 918 
— $4......, 37, 38, 81, 134 
L2............. . 4130 

L. XX, tit. 4, De pignoribus et hypothecis. 
L.11,$1.......,.... 307 

Tit.Q, In quibus cansis Pignus, etc 
L8.......,....... 307 

Tit. 3, Quæ res pignorti, ete 
L.3, pr... .......... 210 

L. XXL, tit. 4, De œdilitio edicto. 
L.19,$5..,......,. 26, 136 

Tit. 2, De evictionibus, 
L2.............., 131



— 385 — 
‘ Pages 

L.26.,,...,,,,,.. 
235 

Tit. 3, De exceptione rei vendilæ et 
tradile. 

L.1,82..,,.,,..... 
142 

L. XXII, tit. 1 De usuris el fructibus. 
LE. 18 trés. 334 

L. XXIIL, tit: 3, De jure dotium. 
L. 45, Pr... .. 170 

L. XXIV, tit: 4, De donationibus inler vi- 
rum el uxorem. 
L.32,$1...,.... ‘... 334 

L. XXX. tit, De legatis 1. : 
L.26,$2 .,,,,.,,..... 330 
L. 108, $ 12, .,.. 229, 319, 393 

L. XXXI. lit. De legatis IT. 
L.77,818....,,..... 58 

L. XXXIIL. tit, 2, De usu et usufruclu et redi- 
Lu, etc. 

L.24,pr...,......... 
330 

LB... . 334 
L. XXXV.tit.2, 4g legem falcidiam. 

L.78,65...,,,,, .. . 330 
L, XXXVII. tit. 12, Si a parente quis manumis- 

sus Si, 

L:5..,,,,,.,.,,. 240 
L. XXX VIT. tit. 4 | De operis libertorum. 

L.6.,......,,..,,.. 236 
L.43 pr. et$1..,,..,,.. 23 

L. XXXIX. tit. 5, De donationibus. 
L.6....,..,,,... 272, 973 
L. 18,.pr . 30, 31, 9275 
L.926....,. sors 9 
L.28.,..,., os... 30, 81



— 386 — 

Pages Tit. 6, De mortis causa donationibus. 
L,35, $8...,.,.... 

38 
D....,.,.... 265 

L. XL. tit.2, De Manumissis vindicta. 
L.5..,,..,,,, 

333 
Tit, 8, Qui sine MAENUIMISS. 
L.3 trs sr see. 148 

Tit. 19, De liberali causa. 
L. 38,$1...,,..,.... 

147 L. XLE. tit 4, De acquirendo rerum dominio. 
L. 55 tresses 

34 L. XLIL tit. 6,De separationibus. 
L.1.$1. fers... 330 
L. 4,81... 

330 L, XLIIL. tit. 26, De precario. 
L. 1, $2e@3,.,..,.,.. 

59 
L.2 62, . 28, 59, A, 75, 914 
L. 49,62. ....... 59 76 214 

Tit. 28, ï glande legenda. 
L.124.,., 0. SA L. XLIV. tit. 1. 2e exceplionibus 
L. 44 tresses. 

347 
L.23,.,.,,,,,,. 

347 Tit, 4, De doli mali el Melus exceptione. 
L. 4,816... 

347 
$ 32. . cs ses., 347 

Tit. 7, De obligationibus.et actionibus. 
L.1,$5...,. rss. 284 
L.3,pr. ....... . 20 
L.1...,,,:. 

62 
L.18,..,... 0. 352 
L.,34, pr... 

340 
L..XLY, tit. 1 eg M obigtionibns. 

L, 85,87... . 254



— 381 — 

Pages LS, pr... 
40 L.12,$6..,.,. 

210 Tit. 8, De stipulatione servorum, 
L.39..... 8 51 L. XLVI, tit.1, De idejussoribus et manda- 

toribus. 
LH pr. 

370 Tit. 8. De solutionibus. 
L.5,82..,,,.,,, 

369 L.3..,,,... Fe... 167 Tit. 4, De acceplilalione. 
Le8,pr... 

256 L.18, pr... 
24 L. XLVIL, üt, 2, De furiis. 

LA, 24. 
4x L.'A, pr . +... 292 L.78.....,,,.. 

95, 9285 L. 80,21... 
+. 293 L. XLVIII, tit, 18, De questionibus. 

L.18,..,,., 
8 245 L. L, tit. 13, De extraordinariis cognitio- 

nibus. 

L 4 pr... 154, 159, 161 
814... 

154, 159 
867. .,,,,,... 

161 28et9.,.,.. ... 460 
210... + 154, 459 
412... 

160 
CE CES 161, 165 
215... 160,. 165 Tit: 15, De censibus. 

L.1,pr...,. 
215 

Tit. 16, De verborum Significatione. 
L. 5,21... . 458



Pages 
L.189..,...,.,,, 

29 
L.22 

179 
L. 236,21......, .... 348 

Tit. 17, De diversis regalis juris. 
L3......,,.,... 

59, 298 
L77,...,,....... 

256 
LD... 

. 161 

CODE. 

L. IL. tit3, De paciis 

L.9......,.,.,.... 
278 

Tit. 4, De transaclionibus. 

L.6...,,., 21, 56, 63, 64 9207 
Tit. 21, De dolo mao 

L. 4 trees lee, 19, 
22, 44 45, 49, 56, 127, 196, 208 

L. HIT. tit 32. De rei vindicalione. 
L.12,.,..., 0. 143 

Tit. 35, De lege Aquilia. 
L6....,,,.... .. 344 

Tit. 43, De aleatoribus. 
L.1......,.,.,,... 295 

L. IV. tit. 2, Si certum petatur , 
L8.......,.,.... 299 

Tit. 6, De condictione ob Causam datorum 
L2......,..:.... 30 
L 4... 159 
LL... . 151 
L.10.........,.. 121. 4176 
LH... 159 

Tit. 21, De fide instrumentorum 
L.17.......,.,,. 134  



Pages La... 
297 L.13., 
229 Tit. 38, De Con trahenda emptione 

el vendilione, 
L8......., 

143 
Tit. 44, De rescindenda venditione. 
12... 

136 L8..... 0 136 L 44, 
143 Tit. 54, De pactis inter émplorem et 

vendilorem Composilis. 
L.2...,.,.... 

99, 113, 962 
Tit. 57, Si Mancipium ia [uerit 

alienatum ul Manumillatur, etc. 
La... 148 Tit. 64, De rerum Permulatione et 
de præscriptis verbis aclione. 
L.4..,. 0 125 L2..,.... Pere, 17 L.3..,. 17, 195 L.4 ,.,, 79, 98, 111, 127, 958 L.5...,. 180 L.6...,,,,,,:. 16, 68 L.7,,.., 195, 180 L8...,....,,. 31, 81 L. V, tit. 49 De jure dotium. 
L.6....,.,,,. T7, 871 

Tit. 43, De rei uxorie aclione, etc. 
L. unie, $43..,., 17, 371 Dit. 14, De pactis Conventis am 
super dote, elc. 

RE 
63, 271



— 390 — 

Pages 
Ti. 54, De donationibus. 

L.9,p  ....,.,. 31,68, 81 
L.22,, ,.,.,..... 31,68, 81 

Tit. 55, De donalionibus quæ sub 
modo. 

L3.......,,..,... € 

      

Arras, Typ. et Lith. d’Alphonse Brissy.



ADDITION. 

Page 144. — Comme com plément des observations par lesquelles j'explique le refus de la condiclio au vendeur non payé, ajoutez que rien ne l'empêche, en faisant la tradition, d'y joindre un Pacte portant que jusqu’au Paiement du prix, l'acheteur détiendra Ja chose à Ütre de conductor ou de Précariste (L. 16, de peric, et comm. rei vend. xvrr, 6). L. 20, de precar. XLIH, 26). Par l'effet de celle convention, il reste possesseur et Propriétaire. Il est donc rigoureuse- ment vrai de dire Que le vendeur non Payé ne transfère la propriété qu'autant qu’il veut bien la transférer.



ERRATA 

28, ligne 23, au lieu de L. &, lisez L. 2. 
56, ligne 5, au lieu de trauf., lisez trans. 
87, ligne 28, au lieu de ait, lisez seribit. 

115, Hignes 43 et 14, au lieu de de leg. commiss., lisez de rese, vend. 
122, note, au lieu de 52 et 55, lisez 40 à 42. 
127, note, au lieu de 422, lisez 48. 
154, ligne 28, au lieu de 4, lisez L. 
158, ligne 13, au lieu de verbis, lisez verbor. 
159, note 9, ligne 2, au lieu de XXE, lisez XLX. 
186, note, lisez page 144. 
350, dernière ligne, au lieu de de, lisez des. 
359, lignes 4 ct 5, au lieu de on et'ou, lisez au. 
373, note, ligne 1, au lieu de remontra, lisez rencontra. 
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