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PREFACE

Le travail que je soumets & I'examen et a la
critique des Romanistes n’est pas précisément
un livre; ce n'est qu'un recueil de Conférences
faites & la faculté de droit de Douai, dans le
cours de l'année scolaire 1865-1866, & Pusage
des aspirants au doctorat. Mes jeunes audi-
teurs, dont Passiduité laborieuse a été récom-
pensée par un succés sans exception, retrou-
veront ici Pordre, la substance, souvent le
texte méme de mon enseignement.

‘Quelques personnes s’étonneront peut-étre
que, m’adressant aujourd’hui au public, j’aie
conservé a mes études leur forme premiére de
lecons, 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, na
guére été appliquée au droit, particulierement
au droit romain. Que le péché de nouveauté
lui soit done imputé, je ne chercherai pas &
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Pen défendre. Mais jai entendu soutenir, et
quelquefois par de bons esprits, qu’elle ne con-
vient pas 4 la science. Cette critique, qui ahou-
tit & nier le caractére scientifique d’'un Cours
quelconque, ne m’a pas touché. Fai cru que la
forme, souvent la moins mauvaise, toujours la
plus communicative, est celle sous laquelle la
pensée est une premiére fois sortie de Iintelli-
gence; que, plus I'écrit ressemble 3 1a parole,
Plus il est vivant; et que la lecture devient
plus facile, lorsque le lecteur oublie quil lit.
Il m’a semblé aussi que, dans un travail des-
tiné & ceux qui veulent apprendre bien plus
qua ceux qui savent, cette forme était plus
appropriée au but et plus commode que toute
autre, parce qu'elle permet, quelquefois méme
appelle, dans un intérét de clarté, des digres-
sions et des retours sur une méme idée, que
ne comporte pas la composition plus sévére
d’un traité. Je whésite donc pas A dire que,
si mon travail est jugé défectueux dans la
forme, Pauteur seul aura mérité la critique
par l'usage qu’il n’aura pas su faire d’un genre
en lui-méme trés-acceptable.

J’ai toujours soigneusement consulté et cité
les sources; mais Jai.peu cité les interprétes
modernes, j’ai laissé de coté nombre de me-
nues controverses et ne me suis pas attaché a
rapporter les diverses interprétations que cha-
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que texte a suscitées. Les étudiants, & qui sa-
dresse plus particuliérement mon travail, me
sauront peut-étre gré de cette extréme sobrié-
té, méme de cette absence d’érudition. A ceux
qui me la reprocheraient, que répondrai-je?
A tort ou & raison, jai mieux aimé exposer

mes propres idées, ce que je crois vrai ou
probable, que d’enregistrer tout ce qui a pu
étre dit sur la matiére.

Quant aux motifs qui ont déterminé soit le
choix spécial de mon sujet, soit la méthode que -
yai cru devoir suivre, je m’en tais: ceux qui
prendront la peine de feuilleter ma premiére
conférence y trouveront des explications qu’il
serait inutile de reproduire ici. Quil 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-méme, il y a quelques années, porté
son attention sur le sujet que je traite, et en
avait fait Pobjet de plusieurs Conférences a Ia
Faculté¢ de droit de Paris. Sl ett liveé ay pu-
blic le résultat de ses recherches, il aurait sans
doute enrichi la science d’une ceuvre défini-
tive; et mon travail, quil a bien voulu encou-
rager par ses conseils si compétents, n’aurait
pas affronté, devenu inutile, le danger d’une
comparaison redoutable.

Mon collégue-et excellent ami, M. Thézard,



Vi PREFACE.

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 4 le remercier publi-
quement.



1" CONFLRENCE.

Jai choisi pour sujet de nos entrelicns Texplication
du titre De preescriptis verbis, ou, si vous aimez
micax, la théorie des contrats innommds dont les prin-
cipaux ¢léments sont contenus dans ce flitre. Quels
motifs m'ont dicté ce choix? C’cst une question gue
vous avez le droit de me poser et & laquelle je ne puis
me dispenser de répondre.

J7ai souvent remarqué que cette théorie est de celles

-que les dtudiants, je parle des meillears, connaissent
a peine el n’approflondissent jamais. On leur a hien
dit qque la Iste des contrats, telle que Iavait arrétée
Pancienne législation romaine, était fort restreinte, ct
(ue Tadmission d'unc foule d'autres contrats dits in-
nommés constitue une innovation relativement récente.
Is connaissent de I'action prescriptis verbis an moins
les rares applications qu’en rapportent les Institutes
(de locat. et cond. § 1et 2 — 11, 24); ils savent
(n'une controverse sur la nature de celle action ré-
salte d'un passage malheurcux du titre De actionibus
(Inst. 1V, 6 § 28). Ils n'ignorent pas absolument le
nom de la condictio ob rem dati. Les plus laborienx
savent méme qu’il cst question quelque part d’une
condiclio ex penitentio. Mais une théorie complete
ct raisonnée des contrats innommes ; une vue netic da

développement historique de cette théorie; uue con-
1
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naissance séricuse des diverses actions qui naissent de
ces confrats ou A la suite de ces contrats; enfin des
solutions motivées sur les queslions encore litigicuses
quils ont fait naitre, tout cela généralement leur
manque. L, en parlant ainsi, je n entends pas faire lc
procts aux éludiants : ma critique s'adresse plus haut,
elle s’adresse anx rédacteurs mémes 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 literss bien oubli¢
an temps de Justinien, ils demeurent absolument muets
sur les confrats innommés. Nul développement, nulle
indication générale sur cette matiére que Gaius, leur
ounide ordinaire, avait pu négliger, parce qu'elle n’était
pas encore pleinement synthétisée de son temps. De
Ia aussi le silence trop fréquent, ou du moins les expli-
cations trop incompletes, trop morcelées surtout, des
commentateurs. Les Institutes n’ont rien dit, ne disons
rien ! Telle parait étre souvent leur devise. Comme si le
but principal de celui qui étudie le droit romain devait
¢lre desavoir précisément ce u’il y a dansles Institutes,
tout cela et rien que ccla! Lt puis on s’étonne si 1'étu-
diant, devenu homme du monde, accuse le droit romain
de méconnaitre 'équité, et les jurisconsultes d'étre res-
iés, au milien du progrés général des idées, empri-
sonnés dans le génie étroit des douze tables. Ces cri-
ligues sont fausses, sont injustes, soit : mais il fallait
les prévenir par une compléte exposition des théories
qui manifestent le mieux le sens pratigue, I'équité, le
progrés continu de Ja jurisprudence romaine. Or parmi
ces théories, figure au premier rang celle des comntrats
innommds. Nulle part In méthode et 1'esprit philoso«
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phigne des jurisconsulles romains n’éelatent avee plus
d’dlévation ; nulle part leur sentiment des exigenees
de fa pratique n’apparait plus net, plus profond; nulle
part vous ne les verrez soulenir, conire le forn:alisme
du vieux droit, une lutte plus persévérante dans ses
efforts et plus heureuse dans ses résultats. :

Ainsi, d'une part, unc ignorance trop fréquente,
trop ordinaire, méme chez de bons esprits; d’autre
part, la haute importance pratique que présentait i
Rome la théorie des contrats innommés, la pensée toute
philosophique et équitable qui inspira celte théorie,
Vintérét historique qui s’attache i cette patientc et pro-
gressive ¢lahoration, je pourrais ajouter la puissante
influence qu’clle a exercée sur le dégagement du grand
principe de notre droit moderne, savoir la consécration
par la loi de toutes eonventions licites et librement
faites, tels sont les motifs bien satisfaisants, je Fespere,
qui ont déterminé mon choix. :

Pour aujourd'hui, je me hornerai 2 quelques expli-
cations fort courtes qui scrviront d’introduction i mes
développements ultéricurs. Ces explicalions porteront
sur deux points seulement. Je veusx d’abord, et sur-

tout, vous montrer comment les néeessités mémes de
Ja pratique, comment les lacunes du vieux droit civil
rendirent nécessaire la théoric des contrats innommds.
Je vous indiquerai ensuile, et cela irés-succinctement,
quelle est la marche que je me propose de suivre dans
ces conférences.

Ge sont, vous ai-je dit, les lacunes de I'ancien droit,
Ies embarras pratiques, les iniquités qui en étaient Ia
conséquence, qui amenérent comme correctif la créa-
tion de la théoric dont nous allons nous occuper. Celle
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proposition deviendra claire et évidente paur vous, si
vous voulez bien me permetire de vous rappeler en
quelques mots les principes du droit romain sur les
pactes, sur les contrals, et sur cé que les inlerpretes
ont I'habitude d'appeler Ja causa civilis de I'obligation.
Je n'ai pas ici Ja prétention de vous apprendre quclque
chose : je e réptte, je ne veux que vous rappeler quel-
ues iddes tout-i-fait ¢lémentaires, des idées dont il
est essentiel que vous ayez lintelligence hien présente
et hien précisc.

On appelle pacte ou convention foul accord de deux
ou plusieurs volontés en vue de produire un méme
vésultat juridique. « Est pactio duorwin pluriumee
« in idem placitum consensus.» CGest Ulpien qui parle
ainsi (L. 1, § 2, de pact. 11, 14). Ce mot convention,
ajoute le jurisconsulte, est général : il s'emploie cxac-
tement, guel que soit Veffet juridique que les parties
s¢ proposent de produire. Done, que Vaccord des vo-
lontés tende  faire nailve une obligation, quiil tende
au contraire & dissoudre une obligation préexistante,
peu importe : ce sera toujours une convention.

Les conventions, nous dit le méme jurisconsulte,
sont ou publigues ou privées (L. 5, de pact. 11, 14).
Les premiéres sont, par exemple, celles qui intervien-
nent entre deux chefs d'armées; plus géndralement,
ce sont celles que concluent devx personnesagissant en
qualité de représentants de deux nations. Je les laisse
de coté. Les conventions privées sont celles qui nter-
viennent entre deux ou plusiears particuliers, seuls
intéressés. C'est de ces dernitres sculement que je
veux vous parler. Et je les supposerai towjours tendant
2 eréer des obligations, non pas a en éleindre.
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Ges conventions privées, Ulpien les subdivise en deux
catdgovies. Il appelle les nnes conventiones legitime,
les aulves conventiones juris genteum (L. 5, de pact.
1, 14). :

Qu’entend-il par conventions légitimes ? La réponse
a cele question n'est pas faite par Ulpien lui-méme,
et je le regrette. Tribonien, usant ici dun 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 I'édit. Ces deux lignes for-
meunt la loi 6, de pactis. Elles définissent la convention
1égitime, celle que lege aliqua confirmatur, ¢est-
a-dire celle dont la Joi garantit I'exéeulion par une
action. Or je dis que, tros-certainement, cette défini-
tion w’était pas celle d'Ulpicn, et voici comment je le
prouve. La loi 7 (pr. et § 1), qui appartient i ¢ juriscon-
sulle, constate que cerlaines conventions juris gentium
engendrent des aclions, que certaines antres n'en en-
cendrent pas. Comme exewples des premicres, le texle
cite Ia vente, le louage, la société, le dépot, le com-
modat. Or, ce sont 1a autant de conventions consacrées
par le droit civil et revdtues daction. Elles rentrent
doune dans les conventions légitimes telles que les a
définics Paul D’ou il résulte que si celte définition
exprimait Ia pensée d’Ulpien, il fandrait reprocher a
ce juriscousulle une bien grave confusion : il aurait
- compris ces conventions tout & la fois parmi les con-
ventions légitimes et parmi celles du jus gentivm,
que pourtant il oppose les unes anx autres.

Quelle était done la pensée d'Ulpien? Sans doute,
employant Fexpression conventio legitima dans une
aceeption moins large que celle de Paul, il entendait
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par Ix toute convention dont le droit civil avait subor-
donné lexistence 4 T'accomplissement de certai:ie:
solennités, tandis que les conventions du jus gentiwm
seraient celles qui ne comportent aucune condition de
“forme. Les principales conventions légitimes, rappelez-
vous que j'écarte les conventions quine font qu’éteindre
des obligations, étaient au temps d’Ulpien la stipulation,
la dotés dictio, Uexpensilatio. Ces conventions élaient
qualifides contrats, précisément parce qu'elles empor-
taient oblication et action. Quel était ici I'élément
générateur de l'obligation? 11 était double : c'¢tait
d’abord le consentement, mais & lni scul le consen-
tement n'aurait pas suffi. 1l fallait de plus faive inter-
venir certaines formes ou solennités consacrées par la
loi, solennilés qui consistaient en des paroles déter-
minées el arrangées d'unc certaine maniére, s'il s’agis-
sait de dotis dictio ou de stipulation ; cn des ccrilures:
spéeiales, s'il sagissait d’expensilatio. Ge sont ces so-
lennités que les interprétes du droit romain ont F'ha-
bhitude d'appeler la causa civilis de 'obligation. Cette
_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 ¢lément solennel, de cette
cause toute différente, toute indépendante du consen-
tement, dérive d’une facon bicn visible du droit civil :
elle en est une création profondément arbitraire. Lille
“Iavien, 4 coup shr, de conforme & la naturalis ratio,
et il s’en faut que nous la trouvions chez tous les
peuples. Voila pourquoi Ulpien qualifie de telles con-
ventions legitéme, se référant précisément & cct ¢lé-
went artificiel que les modernes ont nommé causa
civilis. — A I'égard du consentement, nécessaire ausgi
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a la formation de la conventio legitima, il compte .
bien, méme ici, comme cause de lobligation ; mais ce
est plus wne causa civilis. 1l est clair que la raison
naturelle 'exige et qu'on le vetrouvera forcément dans
toutes les législations. Et ¢’cst pourquoi Ulpien ne fait
qu'exprimer unc vérité universelle, lorsqu’il nous dit
(ue dans tout contrat il y a d’abord une convention on
un pacte (L. 1, § 3, de pact.) Il peat 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.), engendrent des
actions ; les autres, en majorité, n’en engendrent pas.
Lespremieres sonl délermindes limitativement parlaloi:
elles constituent 'exception. An licu de garder, comme
la masse des autres, leur nom générique de conventions
ou pactes, elles prennent un nom spécial : elles s’ap-
pelient le mautwwm, le commodat, le gage, le dépot,
la venfe, le louage, la société, e mandat. Ce sont en-
core des contrats. Les quatre premiers sont qualifiés
contrats réels; les quatre derniers, contrals consen-
suels. ]

Quelle est ici la cause ? Pour les guatre contrats réels
elle git d"abord dans le consentement ; mais le consen-
tement ne suffit pas, il faut encore une tradition. Dans
le mutwum, celie tradition doit étre (ranslative de
propriété. Dans le commodat, le gage et le dépot, ce
sera une simple remise matérielle sans transport de
propricié. Gette tradition ou celte remise, les inter-
pretes 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 celte
causit covdis 2 Voiti ce que je ne comprends plus. Est-
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ce quil y a ici une'er éation du dvroit civil, comme il y
cn a une dans la stipulation ou dans Vexpensilatio ?
Non, cerles; en aucun pays, je ne scrai considére
conme emprunteut, si les espéces dont je dois resti-
tuer Péquivalent ne m'ont pas ¢1é livrées, siclles ne
sont pas devenues ma propri¢té. Nulle part aussi, je ne
puis étre obligd a restituer, a titre de commodataire, de
dépositaire ou de gagisie, une chose qui ne m’aurait
pas é1¢ remise. Dans ces quaire contrats, la nécessité
d’une tradition est manifestement indiquée par ta natu-
ralis ratio. L'expression causa civilis manque done
ici d’exactitude, et comme les textes ne emploient pas,
je me crois fond¢ & dive qu'il était inutile de la faire -
inlervenir.

A I'égard des quatre conlrats consensuels, ot réside
la cause de Dobligation? Dans le consentement scul.
Ces contrats ne sont, & bien considérer les choses, que
des pacles que la loi, exceptionnellement, & cause de
Jeur fréquence et de leur extréme utilité pratique, mu-
nit d'action. Ici encore, ct bien plus inexactement gue
tout & 'henre, les interprétes, dominés par celle preé-
tendue nécessité de trouver toujours une causa civilis
de 'obligation, se sont demandé¢ ot ils allaient la placer.
Les uns, je dois dire presque tous, la voient dans le
scul consentement, et a ceux-la je ne reproche ancune
inexactitude quant au fond ; je leur reproche seulement
de compliquer la matiére en introduisant ici un langage
éiranger aux (extes. D’autres ont placé ailleurs la causa
civilis : ils la font résider, non pas dans le consente-
ment, mais hien dans la réunion des conditions néces-
saires pour que la convention conslilue une vente, un
lonage, une société, nn mandat. Par exemple, dans la
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vente, la causa civilis, ce serait la mery ctle pretium.
Dans le louage, ce serail la res ¢t la merces, cte. Or, je
le demande, qu'est-ce quiil y a ici de eivil ? Quel élé-
ment trouverez-vous dans la vente et dans le louage,
(ui puisse ¢tre considéré comme une création spéciate
du droit -civil? Est-ce que chez aucune nation, vous
comprenez upe vente sans une chose vendue el sans un
prix, un lowage sans une chose loude et sans un prix,
etc. ? :

Je me résume el je conclus :

Je dis, premierement, que Uespression causa civilis
ne se rencontre pas dans les testes, pas dumoins dans
I'acception qu’on veut luiattribuer ici (1). Lisez notam-
ment la loi 7, de pactis - il y est plusieurs fois question
de causa, jamais de causa civilis. Appliquée sans dis-
tinction & tous les contrats, celtle expression implique
une idée profondément fausse, savoir que dans tout
contrat il y aurait un ¢lément de création artificielle.
Cette expression se justifie, je 'accorde, a I'égard des
contrats solenncls. Llle ne se justifie plus & I'égard des
contrats réels; et, si c’est possible, elle se justifie moins

(1) Nous trouvons ceite expression dans Ia loi 49, 3'2, de pecul. (XV. 1)
« Ut debitor vel servas domino, vel dominus servo intelligutur, ex causa
» civili computandum est ; ideoque si dominus in rationes suas referat se
» debere servo sno, quum omnino neque mutwaum acceperit, neque ulla causa
» praecesserit debendi, nuda ratio non facil eum debitorem. » Voici le sens
évident de ce fexte : Quand on recherche si un esclave est débiteur ou cré-
ancier naturel de son maitre, il fant examiner s'il est intervenu entre eux un fait
susceplible de produire obligation entre personnes capables de s’obliger ci-
vilement ; il faut voir 8%l n’y a pas d’aulre obstacle 4 J]a naissance de I'obli-
galion civile, que la qualité de Pesclave et sa dépendance par rapport au
maitre: Donc, 3i le maitre slest borné & écrire sur ses livres qu'il doit a son
esclave, I'obligation naturelle n'existe pas, parce qu'un pareil fait ne saurait
obliger méme unc personne capable. (L. 26, de donat. XXXIX, 5.) Cause
civilis signifie done ici toute cause d'obligation consacrée par Ia loi, et non
pas une cause d’obligation arbitrairement créée par la loi.
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cicore pour les contrals consensuels. De I je tire &
Iinstant méme nne conclusion : ¢’est que partout oft il
n'y aura pas de contrat, partout ot nous rencontrerons
une convenlion non garantie par la loi, nous ne san-
rions “expliquer ce résultat par I'absence d’une.causa
civilis. Gelte prétendue explication n’explique rien du
tout ; clle revient & dirc que, Ia otiil n'y a pas de con-
trat, c’est que la loi n'a pas voulu qu’il y en eiit. Ce
1w’était vraiment pas la peine d'imaginer la théorie de la
causa civilis, pour n’en tirer qu'une pareille naiveté.

Je dis, en second lien, et ici heurcusement jenaiplus
personne a contredive, que le nombre des conventions
munies d'actions, ¢est-d-dire des contrats, a éié rigon-
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-
laine qu'apparaisse la volonté des parlies, sera destitude
de toute protection juridique sérieuse. Les partis 1'exé-
cuteront, s'il leur plait de I'exéeuter. Et pourquoi cela,
me direz-vous ? Pourquoi les Romains, (ui protégent
certaines conventions, abandonnent-ils les autres ?
Pourquoi ces préférences restreintes et ces dedains
multipliés ! Le voici, si je ne me trompe : le conirat
type et régulier, le contrat romain par excellence, ¢’est
la stipulation. Les Romains adoptent en principe cetle
forme, parce quelle imprime au consentement un ca-
ractere particulier de réflesion et de certitude. Pour
cux, tous les autres contrats sont exceptionnels ; aussi,
est-ce toujours & propos de la stipulation que les juris-
consulles groupent ensemble et exposent les réegles
générales des coutrats ct obligations. Remarquez, au
surplus, que cette forme de la stipulation, comme un
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vélement élastique, s'adapte & toute espece de conven-
tion ; c’est un moule flexible dans lequel on peut jeter
une opdération juridique quelconque (Inst. § 3, de
divis. stipul. i, 18). Done, voulez-vous conlracter ?.
Voulez-vous faire nailre une obligation? Faites une
stipulation, tel est le principe. Maintenant, il y a des
conventions tellement usuelles, comme la vente ou le
mutuwm , ou fellement basées sur I'équité seule,
comme la société, que la loi, par exception, les affran-
chit de la nécessit¢ de se convertir et de se fondre en
une stipalation. Or, naturellement les cxceptions a la
regle sont limilées wu strict nécessaire. Je ne veux pas
défendre cette théorie romaine ; je me borne i 'expli-
quer; el vous voyez, jel'espére, que tout étroite qu'elle
est, elle ne présente rien d’absurde, les partics ayant
presque toujours (1) & leur service le procédé de la
stipulation.

Abordons maintenant quelques-unes des  hypo-
théses exclues de la protection de la loi. Par exemple,
ila été convenu que je vous donnerais une maison et
que vous me donneriez volre fonds de terre; ou bhien
que j'alfranchirais mon esclave Stichus, et que vous me
donneriez une somme délerminée ; ow encore que
je ferais un voyage & Gapoue dans volre intérét, et que
vous en feriez un a Carthage pour mes affaives person-
nelles. Ges conventions ne sont que des pactes : point
de contrat, point d’action. Vainement I'analyse ration-
nelle, vainement I'équilé protestent : sur ce point, la
rigueur du droit primitif ne fiéchira pas. Mais, ajoutons

(1) Je disApresque touj"ours, el non pas foujours, parce que la stipula-

tion implique la présence des parties et n’est possilile qu'enire persorines (ui
parlent et entendent (Gaius 111, 3 105 et 138).
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quelque chose & ces hypothéses : je vous ai rendu pro-
pri¢taire de ma maison, j'ai affranchi Stichus, jai exé-
cuté le voyage & Capoue. Pouvez-vous encore manquer
impunément & ceite convention que moi j’ai exéeutée ?
vous 'eussiez pu dans 'origine (1) : ¢t c¢’est ici que le
cri de Péquitd blessée fat entendn des jurisconsultes.
G’est pour le cas ot la convention synallagmatique,
d’abord nuc et dépourvue d'action, avait 616 exéculde
d'un e0té, qu'ils sentirent la néeessité de couvrir d’unc
protection efficace la partie loyale qui avait exécuté. On
finit par considérer celte exéeution unilatérale comme
contenant nne causa obligationds ¢l formant un con-
trat (L. 7, § 2, de pact.). Ce sont ces contrals ([ue nous
appelons contrats innommeés, expression é{rangere aux
jurisconsultes, mais d’une parfaite exactitude, et, comme
nous le verrons, suggérée par les textes eux-mémes.

Reste & vous indiquer en peu de mots Ia méthode
(e je me propose de suivre.

Deax procédés s’offraient tout dabord 3 moi. Le
premier consisterait i vous exposer directement, dans
un ordre logique, la théorie des contrats innommeés,
les textes n'intervenant que pour justifier mes asser-
tions. Le second consislerail, an contraire, 4 vous
présenter le commentaire des textes contenus au titre
de preecriptis verbis, & les analyser minutieusement, ct
a dégager de celte analyse les ¢léments d’un théoric
générale.

Je wai pas hésité & rejeter Pemploi exclusif de I'un
ou T'autre de ces deux procédés. Leur combinaison m’a

(1) Cela ne signifie pas que, méme 2 Vorigine, la pattie qui avait esécuté

le pacte, fat tovjours dépourvue d’action. Mais clle navait jamais daclion
contractuelle. Ce point sera ultérievrement développé.
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paru seule suseeptible de nous conduire i des résultats
satisfaisants. Et voici pourquoi : d'une part, celfe con-
férence, dans la pensée ceriaine de ceux qui Yon ins-
lituée, a surtoul pour hut de vous mettre en contact
avee les textes des jurisconsulles. Jusqu'a présent, si
J'excepte les Institutes de Justinien, peat-éire les Com-
mentaires de Gaius, ce n'est pas aux sources elles-
mémes que vous avez demandé la connaissance du
droit romain. Vous n’avez guere lu le Digesic, tout au
plus I'avez-vous quelquefois consulté. Or, cette lecture,
~ contenue dans unc cerlaine sobriété quiil est peut-étre
superfle de vous recommander, vous devient ahso-
lument néeessaire pour une préparaion approfondie
du doctorat. L'explication des textes du litre de pre-
scriptis verbis non-seulement vous fera connailre la
nature des contrals innommds el leurs diverses va-
ridtés avec plus de préeision que ne le ferait une expo-
sition purement synthétique; non-seulement, par les
excarsions qu'elle nécessitera dans des matiéres con-
finant & la notre, elle vous apprendra on vous rap-
pellera, chemin faisant, bien des cho es érangéres it
notre. maliere; mais elle vous initiera, soil aux pro-
¢édés de rédaction du Digeste, soit & Ja méthode des
Jurisconsulles; et par la, en vous faisant ¢tudier direc-
tement une théorie, elle vous apprendra & en ercuser
d’aulres par vous-mémes.

D'aulre part, je ne puis me dissimuler que cetle
méibode d’exégese présente un danger (rés-grave :
il est & craindre que vous ne perdiez de vue notre but
principal, la construction d’une théorie complete ct
enchainée des conirats innommés. I est a eraindre
(ue des détails étrangers a notre sujet, indispensables
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cependant si Fon veut voir clair dans les lexies, n'ab-
sorbent trop votre atlention, et quen sens inverse
beaucoup d’autres détails qui renfrent en plein dans
le sujet ne vous frappent pas suflisamment, faute par
vous d'avoir apercule lien qui lesrattache, soit entr’eux,
soit au principal. Pour parer & ces dangers qui ren-
draient nos ¢tudes de textes & peu prés infructucuses,
Je vous présenterai dans nos trois prochaines réunions
Iensemble des idées générales dont les textes nous.
fournivont ensuite la vérification détaille. Bien com-
prises, et bien prisentes a vos esprits, ces idées génd-
rales assureront votre marche vers un but déterming.
Les nombreuses décisions (ui passeront sous vos yeux
ne seront plus des détails isolés : vous saurez les gron-
per ensemble; vous y reconnailrez les éléments d’un
tout, les matériaux divers d’une construction unique
dont vous posséderez le dessin. Quand nous aurons
ensuite commenté les {extes, et ¢tudié, a I'occasion des
plus importants, les diverses théories parliculiéres qui
ne sont que les éléments de la théorie générale, notre
travail ne sera pas absolument complet : il nous res-
tera a reprendre dans une courte exposition d’ensemble
quelques-uns des principanx résultats de nos re-
cherches. Nous terminerons done, comme nous aurons
commencé, par des idées générales. Ge sera U'objet de
notre dernitre conférence. Nous aurons ainsi fait
appel aux deux procédés dont la réunion constitue
toule méthode véritablement scientifique, l'analyse et
la synthése. :
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Je vous ai promis, comme préliminaire de 'expli-
cation du titre de prescriptis verbis, une exposition
générale de la théorie des contrats innommés. Pour
aujourd’hui, je vous présenterai celte théorie dans
son état définiif, telle que les jurisconsulles arriyerent
a la fixer aprés de longs tatonnements et de nom-
breuses divergences ; je vous la présenterai , dis-je,
comme si elle se [it constiluée d'ensemble et com-
pletement & un cerfain jour. Puis, sachant Dien que
les institutions juridiques ne se forment pas ainsi,
(welles n'arrivent pas en un jour i la maturité, ct que
spécialement la théorie des contratsinnommés fut le pro-
duit successif d’unelente ¢volation, J'essaierai de mar-
quer quelles furent probablement les diverses (tapes
parcourues avant d’arriver an but. Ge sera I'objet de
notre prochaine conférence. Enfin, dans Ia suivante,
m’alfachant exclusivement 2 1'action que ces contrals
engendrent, je veux dire i 1'action preeseriptis veybis,
je m’appliquerai & en déterminer les caractéres, la
nature et le but.

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

1° 11 faut d’abord qu’une prestation ait été faite par
une personne & une autre personne. Celtle presfation
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consislera toujours en un transport de propriété ou
en l'exéeution d'un fait. Gest pourguoi L'on dit que le
contrat innommé suppose aliquid datum ou aliquid
factwm. Je préciscrai tout a Fheure le sens de ces deux
nmots (L. 8, pr. h. t.).

20 1l faut, en second licu, que celte prestation inter-
vicnne en cxécution d'une convention antéricure ou
concomilante, et que cette convention oblige I'autre
partic a effectuer nne prestation réciproque consistant
aussi & donner ou & faire. Par allusion & ce que la pre-
miére prestation n'est accomplie qu’en vae d’en obtenir
unc autre, on dit qu'elle est faite ob rem ou certa lege
(L. 5 pr. L. 8 h.t. — L. 6, G. de ver. permut. 1v, 64.)

5° 1l faat, enfin, que celte convention, soit par elle-
méme, soil jointe & la prestation qui l'accompagne,
ne constitue pas un contrat nommé. Pour me faire com-
prendre par deux exemples, la venle ne renirera pas
dans la classe des contrals innommds. Exécutée on
non, clle oblige, clie est contrat, dés qu'il y a accord
des volontés sur la chose et sur le prix. La convention
de prét ne rentrera pas non plas dans les contrats in-
nommeés. De deux choses l'une, en effet : ou elle n'a
pas encore ¢t¢ suivie de la numération des especees, et
alors il manque la prestation indispensable pour for-
mer le contrat innommé. Ou, an contraire, les especes
onl ¢L¢ comptées, ct dés lors il s'est formé un contrat
nomme, un nuluumn.

De la nécessité de ces trois conditions je dégage la
définition suivante : Le contrat innommé n'est qu'une
transformation d'un pacte synallagmatique qui, primi-
tivement nu et dépourva d’action, a ¢été exécuté par
Fune des partics et est en conséquence devenu obliga-

-
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toire pour 1'autre (1). Tant que la convention reste inex¢-

“cutée des deux parts, le droit romain, fidéle i son

prineipe, ne la consacre pas, parce gue le consente-
ment, qui ne se traduit extéricurcment par aucune
solennité ni aucun fait matériel bien saisissable, laisse
des doules sur son existence. Mais exéeution accom-
plie par I'une des parties et recue par I'autre manifes(e
avec une énergie bien suffisante lear volonté réciproque
de contracter. 1l existe dés lors une causa obligationis
(L. 7, § 2:¢t 4, de pact. i, 14). Faut-il qualifier cette
causa civilis? Non, assurément; car si la justice na-
turelle exige que le 1égislateur consacre méme la simple
convention, & plus forte raison ne souffre-t-elle pas
qu’il méconnaisse une convention exéeutée d'un coté.
Nous ne découvrons done rien dans celte cause d’obli-

gation qui sente larbitraive des créations du droit

civil; mous 0’y voyons, au conlraire, qu’un retour
partiel ¢t an homnage incomplet it I'équité méconnue,

Les interprétes, se fondant sur cette nécessité eer-
taine d'une exécotion unilatérale pour la formation des
contrats innoumés, les ont quelquefois qualifics récls.
Quoique ce langage corresponde i une idée trés- exacte
en elle-méme, il tend néanmoins i fansser la véritable
notion romaine des contrats 7é:ls. En cffet, la res, con-
sidérée conune élément constitutif d’un contrat, con-
sisle toujours en une tradition : aussi a-1 on pu dire de
I'échange qu'il sc forme 7e (L. 2 et 3, C. de rer. per-
mat. 1v, 64). Mais je ne crois pas que celte expression
s rencontre jamais pour les contrats innommds qui

(1) En faif, il est possible et il arrivera presque toujours que le pacle
soit exéeuld d’un ¢dté & Pinstant méme oiv il est conclu. Néanmoins, il aura
précédé exéeution, ne fiit-ce que d’un instant de raison
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naissent d'un factum. it ¢’est 1a une raison suflisante
pour ‘écarter eclte terminologie, dailleurs inutile; car
clle ne fait qu'exprimer d'une maniére un pen plus
vague cetie idée trés-claire que le conlrat iinommé
se forme par une dation ou un fait (1).

Jevous ai dit (que non-sealement les contrats innom-
més se forment par une dation ou par un fait, mais qu'ils
tendent aussia obtenir en retour, soit une dation, soil
un fait. Or, vous apercevez tout de suite cue ces deux
termes dation et fait, se prétent & quatre combinaisons
différentes, et qu’en .conséguence nous pouvons, avee
le jurisconsulte Paul (L. 5, pr. h. t.), ramener ces con-
trats aux (natre catégories suivantes :

- 1° Do ut des, je donne pour que vous donnicz.
2° Do wut facias, je donne pour que vous fassiez.
3° Facio ut des, je fais pour que vous donniez.
4° Facio ut facias, je fais pour que vous fassiez.

" Vous verrez bientdt que cetle classification, & pen
prés dépourvae d'intérét pratique le jour ol la théorie
des conirats innomm¢s fut plcihement conslituce, pré-
senle au confraire une grande importance pour celui
(ui veut suivre historiquement 1a formation progressive
de cette théorie.

Pour le moment, attachons-nous i préciser le sens
juridique de ces deux mots dare el fucere. Dare signi-
fie proprement, vous le savez tous, transférer la pro-
priélé. Les contrats do ut des, do ut facias, se forment
donc par une translation de propriété. Lt de la trois

(1) Nous verrons plus tard comment il fant expliquer deux fextes qui pa-
raissent supposer des eontrals innommés formés parle seul consententeny
(L. 6, h. t. —L. 3, % 4, de condict. eaus. dat. x11, 4).
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conséquences : 1°si la chose queje vous ai liveée n'était
pas micnne, le contrat na pas pu se former (L. 1. § 3,
dever. permat. xix, 4). I faut admetire, cependant, que,
st vous parvenez { usacaper, le confral commencera
des lors & exister. 29 Encore que la chose liveée fiit
bien micnue, si elle est res mancipi et que je ne vous
Faie ni mancipée ni cédée in jure, le contrat fort pro-
bablement ne sest pas formé non plus. Il ne se formera
que par Lachévement de I'usucapion. Je ne puis appuyer
eelle décision sur aucun ex(e absolument coneluant (1),
el il ne fant pas que cela vous étonne, puisque I'hypo-
these est devenue impossible sous Justinien (ui a sup-
primé la distinction des res mancipi ¢t des res nec
mancipi. Ma solution résulte des principes généraux :
une dation éfait nécessaire, et il n’y a pas cu dation
dans notre hypothése. 3¢ La tradition d'un fonds provin-
cial ne pouvait pas non plus, dans le droit antéricur i
Juslinien, donner maissance aux conlrats do uf des ou
do wt facias, parce que celle tradition ne transférait
jamais le dominium ex jure Quiritium. Bt comme clle
ne conduisail pas non plus A l'usucapion, 'espérance
méme: de voir le contrat naitre au hout dun certain
temps faisail défaut. Au surplus, j'ai peine & croire que
ces deuxdernieres conséquences, trés-rigourcusement

{1) Cependant Ia oi 4 in fine, de dol. mal. au code (II, 21) parait bien
se référer & cette hypothése. 1l a ¢été convenu que je vous donncrais mon -
cifla pour Tafiranchir et que vous me donneriez un autre esclave, J'aj fait
la tradition, vous n'exécutez pas Ia dation convenue. Le texte décide que s;
le dominium mappartient encore, je puis revendiquer, recuperare. Qu’est-
ce que ce dominium, sinon le nudwm jus Quivitium? 1l est vrai que ce
texte appartient & la doctrine qui n’admet en aucun cas les confrals innom—
més. Mais qu'on admetle ou non ees confrats, Ia  revendicalion reste évi-
demment possible dans notre espice ; et c’est 1 un résultat contraive 2 I no-
tion méme des conlrals do ut des, do ut facias,
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déduites dvs principes, se soient maintenues bien long-

temps dansla pratique. Celui qui recevait @ domino la
tradition d'une res mancipt, et celui qui acquérait du
légitime possesseur un fonds provincial, trouvaient I'un
ct L'autre dans le droit prétorien une proteclion cer-
laine; of, comme ils avaicnt tous les avantages réels de
Ja propri¢té, on dut s’habituer & les considérer comme
propriétaires.

Ge 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 ou per-
sonnelle, qui fut considérée comme donnant naissance
aux contrats do ut des ou do ut facias. Car Fa aussi on
reconnait une dation (L. 3, pr. de usuf. vii, 1). Mais
faut-il en dive awtant de la constitution d’un droit réel
prétorien? Un texte formel (L. 19 § 1, h. t.) nous
prouve que I'établissement d'une liypothégue pouvait
former un contral innommé, et rien ne nous empéche
d'étendre celte décision & Ja- concession d'un droit
d’emphyléose ou de superficie. Mais faudra-t-il consi-
dérer ces droils réels prétoriens comme des dations ou
comme des facta? Je penche plutot vers cette seconde
opinion.

Le mot facere est peul-éire un peu plus délicata dé-
finit que le mot dare. Un premicr point me parait cer-
tain : c’est que facere ne ddsigne pas exclusivement les
fails positifs, il comprend aussi les abstentions. Il équi-
vaut & fucere aul non facere. Tel cst, en géndral, le
sens de ce mot, soit qu'on l'applique i 'objet d'une
obligation, soit qu'il figuare dans Yintentio d’une for-
mule d’action (L. 189, de verb. signif. L, 16. —
L. 3, pr. de oblig. et art. xuiv, 7. — Gaius, 1v, §2. —
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Insl. § 1, de act. 1v, 6). En notre matiere spécialement,
la néeessité d'admettre ce sens large résulte d'un texte
tiporlant que je vous expliquerai plus fard (L. 6, de
trans. G. 11, 4). '

Un sccond point beancoup plus essenticl & constater,
¢'est que tout fait n'est pas susceptible de donner nais-
sance 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
un droit, ¢t les faits que j'appellerai naturels; par exem-
ple, je fais un voyage dans votre intérét, jewets ma cho e
ayotre disposition. A V'égard des faits de cette seconde
classe, el ces faits sont innombrables, il suffit qu’ils ne
présentent rien de contraire aux lois et aux Donnes
maeeurs, pour qu'ils puissent, s'ils sout accomplis en
vertud une convention, constituer un contrat innomme.
Quant aux faits juridiques, il importe de distinguer s'ils
alteiguent directement le but qu'ils se proposent, s'ils
produiscntimmeédiatement et par eux-mémes un effet dé-
finitif et irrévocable. Supposous, par exemple, que me
prétendant & tort ou & raison votre créancier, je finisse
par abandonner ma prétention moyennaut 'engage-
ment par vous pris de me donner tel ohjet ; eette tran-
saction rentrera-t-cile dans les contrats innommés? Oui,
si je vous ai fail remise par voie d'acceptilation ; car il
m¢st impossible, mon action étant absolument éteinte,
de vevenir sur Ie sacrifice consenti. Non, si je me suis
horné i un simple pacte de non getendo; ici, en effet,
mon action n'est pas éteinte de plein droil; je puis
encore Pexercer, el ¢'est méme le scul moyen dont je
dispose pour vous contraindre indirectement & 'exécu-
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tion de volre engagement (1). 1l faut done que le fait ju-
ridique présente immédiatement un caractére absela
d’irrévocabilité légale. Mais il ne me parait pas néces -
saire que ce fait soit consacré par le droit civil lui-
méme; et ceci nous explique pourquoi une constitution
d'hypothéque suffit & faire naitre le contrat innomimeé
(L. 19, § 1, h. 1.). L'hypothéque n’est garantic que
par une action prétorienne ; mais, sitot gu’elle est con-
sentie, clle existe dune maniére irrévocable. Pour la
méme raison, la tradition d'an fonds provincial faite par
le légitime possesseur, ¢n supposant gu'on ne soit pas
arrivé a Vassimiler & une dation, présente bien au moins
le caractere d'un fuctum suffisant, le tradens n'ayant
pus d’action pour revendiquer la chose. Mais je n'en
dirais plus autant de la tradition d’une res mancip: faite
a domino; ici, enelfet, le tradensieste armé ¢pso jure
d’une action en revendication, action impuissanie, je
le veux bhien ; mais le pacte de non pztendo, lni aussi, ne
laisse subsister, en principe, (qu une action impuissante,
et cependant nous avons vu qu’il ne conslitue jamais un
factum suffisant. Il suit de la que le propridtaire qui
awrait simplement live¢ une res mancipi pour obtenir
envetouruncauatre prestation, revendiquerait utilement
sa cliose, si l'acquéreur ne voulait pas exccuter la con-
vention (2). ’
En résumé, il faut entendre par dation toute transha-
tion ¢pso gure d'un droit de propriélé quiritaire plein
ou particl; par faits, d’abord les faits naturels nécessai-
rement ineffacables une fois accomplis, puis ceux des

(1) Voir mon Etude sur la transaction (Nos 11 et 14).
(2) Vo la lvi 4, C. de dol. mal. in fine.
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faits juridiques que les principes du droil consacrent
immédiateent et absolument.

Voilix quelles sont les prestations susceptibles de faire
naitre Ie contrat innommié. Quant aux prestations réei-
progues que ce contrat tend a ohtenir, clles consistent
aussi en une dation ou en un fait, soit naturel, soit juri-
" dique. Sculement, s'il s’agit d'un fait juridique, il ne
me parait plus nécessaive que ce fait soit de nature @
opérer de plein droit. Ainsi, je fais unc dation en vue
’obtenir un simple pacte de non petendo, le contral est
certainenent formé.

Dans tous les casolt L'on reconuait Pexistence d'un
contrat innom?, les jurisconsultes disent qu'il y a
negotium gestum, expression qui indique une affaire
conclue dune maniére certaine, dvidente, et quen
conséguence on ne saurait appliquer 4 un simple pacte
(L. 15, h. t.). Ge negotium, on Tappelle civile (L. 1,
pr. de @stim. x1x, 3). On Iappelle anssi novum (L. 22,
h. t.): double allusion & ce que la eréation de ces con-
trats est 'eeavre des prudents ct & ce qu'ils ne rentrent
pas dans les cadres du droit ancien.

Linifin, ce n'est pas arbitrairement que nous appli-
quons 2 ces negotin nova la qualification de contrats
innomm¢s. D’abord, que les Romains y aient va des
conlrals, ¢'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-a 'expression méme de con-
trats innommeés, je vous ai déji avertis que, si elle n'est
pas romaine, elle est néanmoins suggérée par les indi-
cations les plus positives. En cffet, il résulte bien de Ia
Wi 7,81 el 2, de pactis, que, parmi les conventions
muunies d'actions, ce (ui est synonyme de contrats, les
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unes ont ¢té nommeées et les aulves ne Pont pas été.
Plus précisément encore, la loi 3 de notre titre puie
de contrals quorumn appellationes nulle jure civili
prodile sunt.

Maintenant est-il vrai que la langue juridique des Ro- -
nains manque d’une expression pour désigner en bloc
tous ces contrats dont aucun ne posséde une dénomina-
tion spéciale? Plusicurs textes du Digeste (L. 9, pr. de
rel, ered. xi, 1. — L. 4, § 6, de pecun. const. xiir, 5.
L. 18, pr. de acceptil. xivi, 4.) opposent les uns
aux aulres des contractus certe ou contrals délermings
et des contractus incerti oucontrats indétermindés. Mais
ils ne s'expliquent pas sur le sens préeis de ces deux
expressions. 1l me parait probable, et telle était I'opi-
nion de Gujas, que les contractus cert sont cenx (ui
figurent sur la liste du droit civil, ceux sur Uexistence
desquels aucun doute n’a jamais pu s'élever, ceux enfin
(ui, sclon le langage des textes, sont désignds par un
proprium nemen (L. 7, § 1, de pact. — L. 1, pr. 1,
t.); tandis que les contractus incerti seraic:t précisé-
ment ccux anxquels mangue un nowm spécial. Si tel est
le seus de 'expression contractus incerti, et jessaierai
bientot de I'établir, les commentaleurs anciens anraient
pu se dispenser de forger I'expression barhare de con-
(ractus innominati. 11 faut reconnaitre néanmoins ue
celte expression présente plus de netteté que celle des
Romains.

Dureste, ces expressions contractus incertus, con-
trat innommé, foul simplement allusion au mode de
formation el an caractére nouveau du contrat : clles
n'impliquent pas nécessaivement une lacune dans la
langue ordinaire. 1l n'est donc pas rare qu'un contrat



DEUNIENE CONFERENGE. 25
que nous (ualifions innommeé ait reeu dans 'usage unc
désignation consacrée. Aiusi I'échange, le partage, la
(ransaction, Ueestimatium, le précaire figurent parmi les
conlrals innommes, et vous voyez que pourtant je vous
les nomme. Ce sont, dis-je, des contrals innommes,
parce qu'ils ne revétent ce caractére de contrats qu'a la
condition d'unc prestation réclle exceutée en suite de
la convention. Ge qui, d'ailleurs, vous montre bhien gue
ce ne sont pas la des dénominations véritablement
juridiques, c’est, par exemple, que le partage n'est
qu'nne variété de Uéchange; que la trausaction, con-
tral innomme dans certains cas, peat (rés-hien reviétir
la forme d'un autre contrat et quclquefois ne pas
devenir contrat du fout. -

De la définition précédemment- donnde des contrats
innommeés, il parait résulter que ces contrals seraient
forcément unilatéraux : et voici, en effel, comment on
pourrait étre lenté de raisonner: nous nous trouvions
primitivement en présence d'un pacte synallagmatique,
mais nu: l'unc des parties, en l'exéeutant, a obligé
lautre partie, mais elle-méme ne s’est obligée a rien. Lit
il ne fandeait pas dire que cette exéeution unilatérale
ait en pour hut I'acquittement d’une obligation. La vé-
rité est que l'autcur de la prestation a enlendu non pas
se délier, mais lier 'autre pavtie. Avant celie prestation
il w'avait vien & faire; apres celie prestation. il .n’aura
rien & faire non plus. Done le contrat, ¢’cst une néces-
silé et une conséquence de son mode de formation, sera
unilatéral. Getle avgumentation, qui a séduit de bons
esprits, ne me parait pas décisive. Lit je suis convaincu
ue les contrats innommdés sont toujours synallagma-
tifques, ou, ce qui revient au meme, raités comme tels.



26 DEUXIEME CONFERENCE.

Dabord, tout en reconnaissant qu’en fait I'existence
simultanée de deux obligatiens sera chose fort rare, ct
qu'en général celui qui forme le contrat devient pure-
ment el simplensent créancier, je crains qu'il v’y ait
quelque exagération i souteniv que les deux parties ne
puissent jamais se {rouver obligées I'une et 'aulre a la
fois. Supposons un contrat do s des : Je vous ai donné
ma maison pour (ue vous me donniez voire ferme. Or,
cetle maison, parfaitement franche et libve au jour de la
couvention, je lai grevée d’une servitude avant de vous
la liveer; la dation est faite néanmoins, etla formation du
conlrat me parait incontestable. Dira-t-on que je vous
- i obligé & me livrer la ferme, sans m’obliger & vous
faire raison du préjudice résultant de la servitude ?
Non, & coup siir; la coexistence, en fait, des deux ohli-
gations se comprend done & merveille, lorsque I'exé-
cution unilatérale qui donne naissance au contrat n’a
pas ¢té suffisamment complete (1). Tout A Iheure,
vous la verrez bien plus facileruent intelligible et plus
[réquente encore dans d'antres hy po!hewb ol pourtant
Fexéeution a é1é complete.

Mais qu’on écarte, si 'on veut, cetie circonstance de
fait, assez décisive néanmoins; et voici ce que je dirai :
celui qui le premicr donne exéeution au pacte pouvait
sans nul doute se dispenser de 1'exécuter; mais une fois
I'exéeution faite, on la considére aprés coup comme ac-
complie ex d:bifo. Plus exactement encore, il s'est
obligé et libéré au méme instant et par le méne fait.
Gomment comprendre, en effel, qu'il ait e Uintention

(1) Ce point de vae ressort bien de I loi 18 23, de edil. edict. (XXI,
1). — Veir ei-dessous huitiéme conférence.
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d'obliger 1a partie adverse, sans consentir & s'obliger
lui-méme ? On le comprend si peu qu'on exige de cetle
double intention la manifestation la plus énergique : il
nacquiert une créance quen s'obligeant lui-méme, et
il ne prouve sa volonté de s'obliger lui-mdme qu'en
I'exéeutant immdédiatement. A vrai dive, ce n’est plus le
pacte, c'est le contrat lni-méme qu'il exccute en le for-
mant. Lajustesse de ce point de vue vessort de la dé-
cision de Paul sur Ia question des risques dans le con-
tral do wi des (L. 5, §1, h. 1.). Je vous ai donaé des
coupes pour (que vous me donuiez Stichus ; or, Stichus
périssant par cas fortuit avant de maveir ét¢ liveé, sur
(ui va tomber la perte? Sur moi seal, dit Paul, sur
moi i non-seulement ne puis vous demander aucuns
dommages-intéréts, mais qui ne puis pas méme répéter
ma chose. Gette décision ne serait-cile pas dénude de
tout fondement rationnel, si F'on me considérait comme
ayant livyé les coupes sans lesdevoir ? Aussi laverrons -
nous repoussée par cerlains jurisconsultes dqui, n'ac-
ceptant pas le point de vue de Paul, voyaient dans la
premiére dation une simple invilation - I'exéeution
d'une prestation réciprogue (L. 16, de condict. caus.
dat. xu, 4). Eu résumé, il faut dive que le pacte ¢évi-
demment synallagmatique qui a précédé ou qui accom-
pagne la formation du contral lui imprime absolument
sapropre nature. Lt telle est bien l'idée comprise dans
le MmOt susaAray e (u’Aviston applique aux contrats in-
nommes (L. 7,§ 2, de pact,). De méme done quelavente
ne perd pas son caractere synallagmatique, parce que
Ja chose vendue est immédiatement remise & Pacheteur
ou méme se trouve déja entre ses mains, comme le
suppose un texle des Institutes (§ 44, de divis. rer.
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11, 1), de méme le contrat innommé ne saurait tre dé-
pourva du caractére synallagmatique sous ce prétexte
qu'il n’a pu se former sans éire exécuté d'un coté.

Si jinsiste sur cette guestion qui au premier aspect
pourrait parailre une pure question demots, ¢'est qu'elle
préjuge et tranche par avanee une autre question fort
grave que nous rencontrerons bientot : la question de
savoir si I'action qui correspond aux contrats innom-
mds, laction prescriptis verbis, est de bonne foi ou de
droit striet. La régle géncrale, c’est que les contrats
purement unilatéraux aboulissent a des actions stricti
Juris, les conlrats synallagmatiques & des actions de
honne foi (1). Nul embarras pour ceux qui croient au
caractere synallagmalique de ces contrals : pour cux,
laction preescriptis verbis sera de boune foi dans
loutes ses applications. Les autres seront obligés de lui
reconnaitre, en principe, le caractére d’action stricti
Juris. Quiils ne reculent pas devantles textes fort nom-
breux qui conduisent & une solulion contraire, je le
veux bien : du moins, faudra-t-il qu'ils se rendent a
I'évidence de certains textes qui pour des hypothéses
spéciales mettent hors de toute discussion ce caractére
de bonne foi (§ 28, de act. Inst. 1v, 6. — L. 8,
§2, de precar. xuiit, 26). Les voila done conduils a

(1) Cette régle n’est posée nulle part d'une manicre formelle, mais elle est
appliquée partout. Qu'on parcoure la liste des actions de honne foi, elles
naissent toutes de contrats ou de quasi-conlrats qui, soit immédiatement,
soit apids coup, rendent ou peuvent rendee les parties réciproquement créan-
citres Tune de lautre. Au contraive, quand I'action est de droit strict, ¢’est
quiil y a un créancier qui n’est que créancier, un débiteur qui n’est que dé~
biteur. Gaius, en fait observaton pour les- deux cas de stipulation et d’ex-
pensilation. (Gaius, 111, % 137); et cette observation, vraie aussi du testa-
ment, du jugement, du mufuwm, peut dlre généralisée pour loules les
sources d’actions stricti juris,
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admeltre que les contrats innommés sont tantot synal-.
lagmatiques, (antot unilatéravs. La bizarrerie de ce ré-
sultat nous fournit une nouvelle raison de reconnaitre
absolument le’caraciére synallagmatique de ces con-
trats, et ¢’est une doctrine que d’autres textes confir-
meront. A

Si nous nous attachions exclusivement aux hypo-
theses prévaes par Paul dans la famcuse loi 5 qui pose
la division des confrals innommds cn uatre classes,
nous croirions volontiers que tous les contrals innom-
més sont synallagmatiques parfaits. Parmi ces hypo-
theses, en effet, les unes ressemblent & la vente, dan-
tres au lonage, d'autres & un double mandat. Ce point
de vue néanmoins serait erroné. Certains contrals in-
nommés sont synallagmatiques imparfails ; si vous
aimez mieux, c'est le pactc antéricur au confrat qui
est synallagmatique imparfait ; mais pour moi les deux
formules sont synonymes, puisque jai. admis que le
pacle communigue son caractére au contrat. Dans cette
catégorie rentrent les nombreux contrats innommés
(ui présentent de Panalogie avec le commodat el le
dépot. Et ici nous rencontrerons assez fréquemiment
des obligations existant & la fois & la charge de l'une
ct Vautre partie. La loi 4, § 9, depositi (XVI, 3) va
nous fournir un esemple : un esclave ayanl mérité
d'¢tre T'objet d’une surveillance spéciale, son maitre
le livre & un meunicr en vertu de la convention sui-
vante : le meunier surveillera Iesclave, le fera tra-
vailler et profitera de son (ravail, dont les produits
seron{ considérés comme une rétribution de la custodia.
Qui est obligé & la suile de ce contrat? C'est le meu-
nier. Restituer Vesclave, voild ce qu'il doit. Cependant,
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si cel esclave venait & tlre gravement malade, si pour
le faive traiter le meunier faisait des dépenses néces-
saires, ne vous parail-il pas que lui aussi deviendrait
eréancier, que Tui aussi pourrait agir prescriptis ver-
bis? Carle caractére imparfaitement sy nallagmatique
da contrat ne se manifeste pas ici, comme dans les
eontrals nommes, par une aclion confraria opposée
d nne action directa.

On a poussé si loin cetfe idée que tontes conven-
tions implismant réciprocité des prestations, se trans-
forment, par une exéeation unilatérale, en contrats
innommés, qu’on a fini par appliquer méme aux do-
nations sub modo, c’est-d-dire grevées de charges.
Toutelois, cette application extensive de notre théorie
ne parait pas remonter & une époque fort ancienne.
Et il résulte d'un texte d’Ulpicn, que le jurisconsulte
Ariston ne I'ndmettait pas, Ini pourtant qui parait avoir

“le premier degagé et formulé avee précision la notion
des contrals do ut des et do ut facias, cenx précisé-
ment dans lesquels rentrera presque toujours la dona-
tion sub modo (L. 18, pr. de donat. xxxIx, 5.) (1) :
En cas d'inexéeution 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, C. de cond. ob caus. dat. 1v, 6). C’est dans un
texte de Papinien que pour la premiére fois, & ma con-
naissance, la donation sub modo nous apparait cnvi-
sagée comme conlrat innommé (L. 28, de donat.
XXXIX, 5). Sous Dioclétien, plusicurs rescrits impé-

- (1) « Auisto ait, quum mixtum sit negotium cum donatione, obligationem
« non conirahi eo casu quo donatio est; et ita ot Pomponius eum existimare
« refert, »
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riaus consacrent eette doctrine, et P'exéention du modus
cst incontestablement gavantieé par 1'action prescriptis
verbis (L. 8, G. de rer. permaut. 1v, 64. — L. 9 ot
22, C. de donat. vin, 34). Toutefois, je raisonne
exclusivement dans la supposition de charges impo-
sées au profit du donateur lui-méme (1). Imposées en
faveur d'un tiers, elles lui permettraient d'intenter une
action utile sur la nature de laquelle jaurai plus tard
loccasion de m'expliguer (2), mais qui me parait ahso-
lument différente de laction prescriptis verbis.
Infin, quelle est Paction par laquelle on sanctionne
Tobligation née des contrats innommés? Nous I'avons
déja rencontrée et nommée plusicurs fois, ¢'est Vaction
prescriplis verbis. En nous. placant au (roisieme sie-
cle, a Pexpiration de I'époque classique, nous pouvons
affirmer que partout ol celle action apparait dans les
[extes, c'est qu'on reconnait un contrat innommé. On a
fini par admeltre enfre ces contrats et I'action prees-
creptisverbis le rapport de cause a effet. Tel est bicn,
dans la 10i7 § 2 de pactis, le point de vue de Mauricia-
nus e d'Ulpicn. Tel cst, dansles textes que nous devons
étudier, celui de Justinien; tel sera aussi le notre. Dis
& présent, néanmoins, je vous avertis que si nous re-
montons jusqu’au régne d’'Auguste, déji nous voyons.
Labéon donner en lien des cas F'action Prescriplis.
verbis, une de ses créalions peut-clre, tandis ue l'idde
(1) La loi 22, C. de donat., ne me conlredit pas. Un pére a fait une ‘do-
nation & son fils émancipé, sous la condition que le donataire paierait les
dettes du donatenr. Le fils manquant & cet engagement, c'est le pére qui
intente contre lui I'action prescriptis verbis, ce ne sont pas les créanciers.
Mais il est trop évident que dans cctle liypothése, comme aussi dans celle
que prévoit 1a loi 18, de donat. Dig.. la charge n'est imposce qu'en faveur

du donateur, puisque le paiement fait aux créanciers lo libérera lui-méme,
(2) Voir ci-dessous quatrieme conférence.
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des contrats innommés n'est formulée (u’au commen-
cement du second siecle, ef encore d’une maniére in-
complete, par le jurisconsulte Ariston (L. 7, § 2, de
pact.). Tres-prochainement, nous étudierons la théoric
de I'action prescriptis verbis, telle que nous la trou-
vons dans le dernier état dela doctrine; mais ¢’est seu-
lement gnand nous aurons termind I'analyse des textes
(ue j’essaicrai de vous faire suivre la marche et le déve-
loppement progressil de celte aclion jusqu'an jour oi
elle devint le signe infaillible et la sanction régulicre de
108 contrals. .

Au sarplus, il faut que vous le sachiez dés a présent,
dans les contrats innommés des deux premidres classes,
dans ceux (ni se forment par une dation, le créancier
peut, au licn de poursuivre I'exécution du contrat par
laction preescriptis verbis, intenter, i leffet de recou-
vrer la propriété de sa chose, une action qu’on appelle
condictio ob rem dati. Celte action, pleinement indé-
pendante de Fidde de contrat, fut admise, vousle verrez,
longtemps avant qu'on edt méme entrevu la théorie
des contrats innommés; mais vous verrez aussi gu'elle
se modifia notablement sous leur influence. Je devrai
vous parler également d’une aulre action, appelée con-
dictio ex penitentia, (ui scprésente exceptionnellement
dans cerfains contrats formés par une dation. Comme
la précédente, celte condictio tend au recouvrement de
la chose donnée; mais clic en differe en ce quelle ne
suppose ni mauvais vouloir ni négligence chez le débi-
tear, ¢t en ce gu'clic aboutit A lui faire restituer non
pas toul ce quil a recu, mais simplement ce dont il
s'est enrichi. Plus encore que le condictio b rem dati,
clle est éirangére & toule 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'ancicnne condictio ex penitentia transformée depuis
que la datio ob rem fut considérée comme formant un
contrat; et la condictio ex penitentia, telle que nous
Jarencontrons dans le droit classique, n’est qu'un
vestige ¢t un débris dune ancienne législation que
la théorie nouvelle fit presque complétement dis-
parailre. Ges indications plus que sommaires sur ces
deux condictiones seront développées, soit dans notre
prochaine réunion, soit plus tard d Toccasion de Ia
loi 5, §1 et 2, de notre filre.
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Je vous ai présenté, en résumé ct i grands (raits, la
théorie des contrats innommgés, telle qu'elle ressortiva
de V'étude analytique des textes. Ces résultats définitifs
maintenant connus, il ne sera pas inutile de voir par
quelle série d'idées ils ont réussi a se faive accepter.
Je me propose done aujourd’hui de vous faire assister
au spectacle de Ja formation progressive de cetle
théorie ; jessaierai de rdétablic son acte de naissance.
Toutelois je ne dois pas vous dissimuler que nous
centrons ici dans le domaine de I'hypothése. Non que
les textes appartenant & I’époque de [I'élaboration
de cette théorie soient fort rares; mais la compilation
de Justinien, rédigée par des hommes qui ¢taient en
possession du résultat, n'avait pas pour objet de
faire vessorlir la marche historique des idées : ceavre
législative et pratique, elle ne devait formuler que les
principes actuellement en vigueur, sans se préoccuper
des dissidences et des luftes qui avaient précédé leur
triomphe. Aussi pouvons-nous affirmer sans témérité
quil dut entrer dans le plan de Justinien ou d’écarter
d’'une maniére absolue les textes qui se référaient &
des doctrines vicillies ou de ne les admetive que ra-
jeunis par des corrections. Il nous faudra donc deviner
beaucoup d’aprés des indications rares et vagues. Le
principalsecours nous viendra des imperfections mémes
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de T'eeuvre de Justinien, je veux dire des divergences
qu'il a laissé subsister entre certains fextes, quelque-
fois de la maladresse de ses corrections renducs pav 13
méme trop apparentes. Outre ectte premicre difficulté
inhiérenie @ la tiche que jentreprends, jen rencontre
une seconde dans Uinsuilisance notoire des travaux des
interpretes, ordinairement moins préoceupés d'éablic
la génération de notre théorie que de fixer le sens de
chaque teste. Je serai donc obligé de demander plus
(ue je ne voudrais & mes conjectures personuelles ;
el e’cst une raison pour ue je ne Vous propose mes
conclusions (u'avec heaucoup de défiance. \

Je distinguerai, dans Vhistoire de la formation des
contrats innommds, (rois périodes que je vous indique
d'abord sans développements.-

1re Période. —Dans les deux negotia do wi des et
do ut facias, on admettait Fauteur de la dation & ré-
péter sa chose tant qu’il n'avait pas recu la prestation
convenue. :

2¢ Période. — Pour les hypothises ol celte action
n’élait pas possible, on donna plus tard & la partie qui
avait exécuté une action de dolo ou une aclion in fuc-
Lum subsidiaire de action de dolo.

3¢ Période. — Une idée toute nouvelle sc fait jour.
On finit par reconnailre un- contrat dans chacun des
quatre negotea préyus par Paul (L. 5,h. t.). Cela admis,
unc longue lutie s’engage enire les juriscorisultes sur
la question de savoir quelle sera action attachée i ces
contrais. Je vous tracerai dans un instant l'histoire
sommaire de cette lutte. :

Vous remarquerez bien qu'il est absolument impos-
sible de fixer par des dates certaines le moment préeis
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ot chacune de ces périodes commence ou finit. Ce
sont bien moins des périodes chronologiques que les
phases successives d’une évolution d’idées. Aussi ver-
rons-nouns que méme parmi des jurisconsultes contem-
porains, tandis que les idées de l'un correspondent
encore & la premiére on a la seconde phase, d’autres
sont déja pleinement entrés dans la troisieme. Bien
plus, le méme jurisconsulle manquera quelquefois
d’unité de vues ; et admettant le contrat innommé dans
tel des quaire megotic. (ue vous connaissez, il re-
fusera de Vadmeltre dans tel auire. Le mouvement,
en un mot, ne s'opére pas avec un ensemble parfait.

1re Période. — Dans celte premiére période, on ne
- soupeonne pas d’antres contrals que ceux qui figurent
sur la liste dressée par I'ancien droit civil. Est-ce a dire
que quiconque a donné ou fait quelque chose propter
rem 80it dépourvu de toute protection légale? Cela est
ordinairement vrai de celui qui a fait, cela scrait géné-
ralement faux de celui qui a donné.

Envisageons d’abord les hypotheses do u¢ des, dout
facias. On autorise I'auteur de la dation & redemander
sa chose, fant que l'autre partie, soit négligence, soit
impossibilité, n’a pas satisfait elle-méme i la conven-
tion. Dans ce but, il exerce une action personnelle
appelée condictio ob rem daii ou condictio causa data
causa non secuta (1). Gette action, je vous I'ai déja dit,
se concoil pleinement indépendante de tout lien con-

(1) Ces expressions se trouvent notamment dans les rubriques des deux
. titres (C. 1V, 6. — D. XII. 4.). Et elles sont trés-faciles expliquer. L’au-
teur dela dation poursuit un but, dat ob rem. En donnant, il veut motiver
la prestation qu’il attend de Pautre partie, daf causam. Si cette prestation
n'est pas exécutée, on dit : causa non secuta est. Le dation faite demeure
sans cause,
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tractuel : C’est un point essentiel & saisir et que trois
textes vont metire en lumiére.

Jinvoque d’abord Ia loi 65 § 4, de condict. tndeb.
(x11, 6), ot je lis ce qui snit : « Ge que je vous ai donné
cn vue d'un but, par exemple pour obtenir un fait que
vous n'cxéeutez pas, peut éire répété ex equo et bo-
10 (2) » Voila qui est clair : celte condictio se rattache
au principe que nul ne doit s’enrichir aux dépens d’au-
trai. Elle repose sur la méme idée que la condictio
indebiti. Je dirai méme u’elle était encore plus néces-
saive : car, tandis que la solutio ¢ndebite suppose chez
celui qui paie une ignorance blamable de I'état de ses
affaires, la datio ob reny constitue un acle de confiance
qu’il est difficile d’assimiler & une faute; si vous aimez
micux , la condictio <ndebits est divigée contre un
homme qui, ordinairement, n’a commis que la faute
légere de se croire créancier quand on le lui affirmait,
tandis que la condictio ob rem dati s'adresse presque
toujours & une personne coupable de fraude. Elle est
donc, plus manifestement encore que la condictio inde-
bits, basée sur une simple idée d’équilé, et je suis res-
porté 2 la croire non meins ancienne. Du moins, je ne
sache aucun texte qui permette de préciser une époque
ol elle naurait pas existé.

Voici un second texte prouvant avec plus d’évidence
encore, que cette condictio n’implique aucun contrat.
Dans la loi 1, §§ 3 et 4, dc rer. permut. (xix, 4), Paul
suppose qu'une personne a livré la chose d’autrui pour
obtenir Ja dation d'une auire chose. Le contrat n’est
pas formé, dit-il, faute de dation. Donc pas d’action,

(2) « Quod ob rem datur, ex @quo et hono habet repetitioneny, veluti si
dem tibi ut aliquid facias, nec feeeris. »
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praescriptis verbis. Mais, celui qui aliveé la chose d'au-
trui, la répétera par la condictio ob rem dati (1). Gom-
ment comprendre cette applicationde notre condictio, si
Ponne veut pas qu'elle existe en dehors de tout contrat? -
Un troisidme texte, la loi 35, § 3, de mort. caus. do-
nat. (xxxix, 6). metira cette idée hors de doute. Paul
suppose qu'une donalion mortis causa venant a ¢lre
révoquée par la survie du donateur, celui-ci-veut re-
prendre sa chose. A cet effet, dit le juriscousulte, il
exerce une condiclio quasi re mon secuta ; car celle
condictio csl admise, non-seulement lorsqu’une dation
a 616 faile en vue d’une prestation réciprocque, mais aussi
Torsqu’elle a é1¢ faite en vue d'un événcment dépendant
~du hasard, wt aliquid obtingat (2). Jamais pourtaut les
Romains n’ont considéré la donalion mortis causa
comme un coutrat : et ¢’est poarquoi nous ne voyons
pas qu'ils aient jumais autorisé le donateur a excreer

" (1) L.1, 3. « Pedius ait alicnam remn dantem nullam contralere per-
mutatxonem

« § 4. Tgitur ex altera parte traditivne facta, si alter ren nolit tradere, non in
hoc agemus quod inferest nostra illam rem accepisse de qua convenit;
ged ut res contra nobis reddatur, condictioni locus est, quasi re non secufa. »

Hme parait impossible d’isoler la décision de ce § 4, et dele considérer
comme staluant sur Ihypothése-d’une tradition faite @ domino. Celte inter-
prétation nous conduivait & metire Paul en contradiction avec lui-méme ,
puisq’il refuserait ici au fradens I'action prescriptis verbis, quiil lui ac-
corde ailleurs sans la moindre hésitation (L. 5, g 1, de preescr. verh.) . Je
tiens done pour certain que ce § 4 déduit une eonséquence dn précédent,
Celui qui a liveé Ia chose d’autrui, n'ayant pas formé le contrat d'échange,
ne peut intenfer Yaction preescripfis verbis ; néanmoins la condictio lui
dcmeuu ouverte, parce que I'autre partie, n’exéeutant pas, déticntsans canse

fa chose recue.

(2) L. 35, ¢ 3,de donat. « Qui mortis causa donat, qua parte s¢ cogitat,
negotium gerit, scilicet ut, quum convaluerit, reddatur albl Nec dubitaverunt
Cassi;mi quin condictione repeti possit, quasi re non seeuta, propter hanc
rationem quod ea quz dantur, autita dantur ut aliquid facias, aut ut ego ali-
quid faviany, aut ut Lucius Titius, aut ut aliquid obtingat ; etin istis condictio
sequitur »
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Vaction preescriptis verbis-pour faire valoir la révo-
cation.

De ce que la dation 0b rem aboutissait dans notre
premigre période a une obligation depourvue de tout
caractére contractuel, 2 une condictio fonddée seulement
surle principe gue nul ne doit s’enrichir aux dépens
d’autrui, de la, dis-je, trois conséquences importantes
devaient découler; ct ces conséquences vont jeler
quelque lumiére sur des points assez obseurs :

1r¢ conséquence. J'ai le droit de reprendre ma chose,
lors méme que la partie avee qui jai traité n'aurait
encore aucune négligence & se reprocher, lors méme
qu'elle se disposerait 4 exécuter la convention. En un
mot, sitot que jai donné, et tant quil n’y a pas de sa
part exéculion consommée, je puis librementrevenir sur
ma dation. Et de la I'origine de ce jus penitendi, sur
lequel plane encore tant d’obscurité. Je n'hésite pas &
croive que dans le principe la condictio ob rem dati ct
la condictio ex penileniia nétaient quune méme
action. Mais L'idée de contrat une fois admise, Ja con-
dictio ne dut vesler possible qu'autant que la partie
obligée aurait a s'imputer I'inexécution delaconvention.
Quant auw jus peniends, vivitable négation de toule
idée de contrat, de tout lien obligatoire, il dut dispa-
raitre, et sclon moi, il disparat en cffet. On le con-
serva seulement dans quelques hypotheses spéciales olt
sou infroductions’expliquerait trés-rationnellement, oit
son inaintien s’explique wieux encove, quand on admet
- quil avail existé autrefois d'une maniére plus géndérale.

2¢ conséquence. Lachose que jai donnée venant i pé-
riv compléteinent sans le fait de la partic adverse, je
nai plus aucune action. S'agil-il seulement d'une perte
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partielle ou d’une détérioration quelconque, mais tou-
jours étrangére au fait de la partie, je conserve hien la
condictio; mais je ne demanderai lachose que dans 1'état
ol elle se trouve actuellement; et encore (ue la perte
ou la détérioration fussent imputables 4 la négligence
de Ja partie, il me serait impossible de I’en rendre res-
ponsable. Pourquoi cela? parce que la personne tenue
d’une condictio, n’est pas obligée ad faciendum : Elle
répond de ses fails actifs, non pas de ses omissions et
négligences (L. 91, pr. de verb. oblig. XLV, 1) (1).

3¢ Conséquence. En nous placant spécialement dans
Yhypothése do wt des, sila chose que vous devez me
donner périt entre vos mains, méme par un cas pure-
ment fortuit, je puis néanmoins encore intenter la con-
dictio 0b rem dati. Je le puis, parce qu’il n'y avait
pas de contrat, parce qu'il reste vrai de dive que Ie but
par moi poursuivin'a pas été atteint. Et ceci vous donne
la seule explication, selon moi séricuse, d’une décision
célebre du jurisconsulte GCelsus (L. 16, de cond. caus.
dat. xir, 4). Je vous ai donné de 'argent pour que vous
me donniez I'esclave Stichus. Gelsus, je vous expliguerai
pourquoi, se refuse a voir dans cette hypothése une
venle;il n’y voit autre chose qu'une datio ob rem, et il

(1) 1l ne faudrait pas expliquer ce résultat pav fa loi Aquilia, qui, elle non
plus, n’atfeint pas les simples négligences. Car elle ne prévoit que le dommage
causé ala chose d’autrui, et ici le dommage est l'euvre du proprictaire Iui-
méme.

1 est & remarquer, du reste, qwavant Pintroduction de Yaction de dolo, le
débiteur tenu d'une condictio échappait A la responsahilité de bicn des faits
actifs. Si par exemple il avait grevé la chose de servitudes, et plus généra-
lement $’il s’agissait d’'un dommage qui ne tendit pas & la détruive matérielie-
ment, la condictio élait impuissante ; sans cela on welt pas senti la néces-
sité d’appliquer dans de telles hypothéses Iaction de dolo (L. 7, § 3, de dol.
mal. IV, 3). .
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en lire cette conséquence que la perte fortuite de Sti-
chus ne m’empéchera pas de répéter la somme donnée.
Or, cette décision est tout-a-fait contrairve & celle que
donne Paul (L. 5, § 1, preeser. verh.).

Jaurai plus tard & vous exposer quelques-uns des
nombreux essais de conciliation qu’on a tentés, et vous
verrez (ue ces essais sont tous fort peu satisfaisants,
tous empreints d’arbitraire ou de déraison. Pour moi,
l'antinomie s’explique facilement de la maniere sui-
vante : Paul, considérant la datio ob rem comme g¢-
nératrice d’un contrat, applique la régle géndrale qui
met les risques de la chose due & la charge du créan-
cier. Dans sa pensée, U'esclave Stichus m’est dit; par
conséquent, s'il périt, c’est moi qui supporte la perte.
Pour Celsus, au contraire, la datio ob rem wa fait
nailre aucun confrai. Stichus ne m’'est pas di, ct je
u'ai jamais eu a mon service aucune action pour le
demander. Ce qui m’'est di, ¢’est précisément la chose
méme que j'ai donnée. Donc la perte de Stichus ne
saurait m’empéchier de répéter ma chose. Mais consé-
quemment 4 celte docirine, el comme nous I'avons vu
tout-a-I'heure, la perte ou la détérioration fortuite de
la chose par moi donnée seraient a ma charge. La régle
géndrale sur les risques aboutit donc & des résultats
tout-a-fait inverses, selon qu'on considerc la dation
ob rem comme faisant naitre une simple obligation de
rendre la chose recue, ‘ou au contraire une obligation
de fournir la prestation convenue. Le point de vue que
jattribue a Gelsus me parait d’antant plus probable gue
ce jurisconsulte vivait sur la fin du premier siecle, &
une époque ou la doctrine des contrals innommeés
n'avail cncore recu ni une organisation compléte ni
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une formule positive, et ot elle devait rencontrer hean-
coup de résistance, puisque sur certains points clle en
rencontrait encore un siéele apres. Si les interprétes
se sont évertucs & la poursuite d'une conciliation im-
possible, ¢’est qu’ils n’ont pas tenu un compte suffisant
des dates, ¢'est quiils se sont laissé dominer par deux
idées fausses, savoir que la théorie des contrats innom-
mds aurait ét¢ admise d’ensemble et au méme instant

“par tout le monde, et que les Pandectes formeraient un
tout pavfaitement harmonique. 1 est plus simple de
reconnaitre que la deécision de Gelsus se rattache a une
doctrine sans racines dans la législation de Justinien. .
Remercions toutefois la maladresse des compilateurs
(ui nous l'ont conservée, car elle devient pour nous
un (rait de lamigre.

De ces trois conséquences de la non-existence du
contrat, la premitre et la troisitme sont favorables a
Fauteur de la dation, la seconde Ini est contraire. Mais
toutes les trois, les deux premiéres surtout, sont pro-
fondément regrettables; toutes les trois accusent le
prineipe qui les engendre logiquement.

Que si nous passons aux negotia facio ut des, fucio
ut fucius, nous 1’y trouverons pas méme cetle satis-
faction approximative que donnait & Péquilé la con-
dictin ob rem daté daps les deux précédentes hypo-
théses. D'une part, le contrat manque, done pas d'ac-
tion ex contractu ; dautre part, la répétition d'uu fait
accompli est matéricllement impossible, donc pas de
condictin ob vem dati. Dans quelques cas assez rares,
les principes géncraux du droit fournissaient a 'autcur
du factum unc protection savs doute imparfaite, mais
péelle. Supposez pav exemple une acceptilation, fait
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que les jurisconsultes assimilent assez volontiers a une
dation. Supposez encorc un fuctuimn consistant en une
tradition faite dans un but déterminé, mais en une tradi-
lion qui, n’6tant pas la propri¢té an radens, oblige
V'accipiens a restituer. Tel est le cas ol je livre ma
chose & quelgu’un pour I'examiner et en vérifier Ia
valeur.- Dans ces cas et autres pareils, il est elair que
Panteur de I'acceptilation pouvait exercer la condictio,
el Pauteur de la tradition la rei vindicatio. Mais si la
chose venail & périr on i se délériorer saus la faute de
'accipiens, encore que linexccution de la convention
lui fit imputable, les risques ne tombaicat pas sur
I, parce quon faisail abstraction complete de la con-
vention el qu'on sallachail exclusivement anx régles
de la revendication.

- Dewzreme période. — On (it donc un pas vers une
théorie plus rationnelle, plus-équitable. On chercha un
moyen de protéger Pauteur de la datios ou du fuchan
dans les cas oit nous avons vu (ue cette protection lui
faisait défaut daprés les anciens principes. On admit
que dans les negotia fucio wt fucias, fucio wi des, 'ac-
lion de doly appartiendrait & Tautear du factum, si
Pexéeution de la prestation réeiproque lui élait refusce.
On admit cette méme action pour les deux autres hypo-
theses, alors que la perte fortuite de la chose donnée
rendail la condictio impossible. Reste & tronver dans
les textes la justification de ces diverses assertions; et
¢'est chose- possible, conune vous allez vous en con-
vainere.

Ln ce qui concerne le negotium fucio ut des, Paul,
contrairement a la doctrine quil professe sans hésiter
dans les trois autres hypotheses, se vefuse & recon-
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nailre ici Vexistence d’un contrat quelconque. Et en
conséquence, il donne & l'auteur du factum Vaction de
dulo, refuge supréme de ccux que 1'on veut 2 tout prix
munir d'une action (L. 5, § 3, h. t.). Cette doclrine
élail avant Paul celle de Pomponius (L. 16, § 1, h. t.),
et elle se rencontre encore dans une Constitution des
empereurs Dioclétien et Maximien. Il a é(¢ convenu que
j’alfranchirais mon ancilla, et que vous me donneriez
i sa place un aulre esclave. J'ai fait Yaffranchissement,
vous n'exéculez pas la dation, jaurai Iaction de dolo
(L. 4, C. de dol. mal. 1, 21). Enfin cette doctrine
appavait encore, mais considérablement mitigée, dans
deux aulres texles sur lesquels je reviendrai tout-i-
I'heure, parce que je les considere comme marquant
pour le negotium fucio wt des la transilion de la se-
conde a la troisitme période (L. 5, § 2, in fine. —
L. 15, in fine, h. t.).

A V'égard des negotia facio wt facias, les textes
me manguent pour ¢tabliv directement qu’ils furent &
une cerlaine époque sanctionnés par V'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'Ulpiea que nous refrouverons ulté-
rieurement , nous prouve qui I'époque et d’apres la
doctrine de Labéon, 'auteur du factwm demeurait, en
principe, dépourvu de toute aclion contractuelle, tandis
(fue Pomponius et Ulpicn lui donnent sans hésiter 1'a~
clion preescriptis verbis- (L9, § 3, de dol. mal. 1v, 3).
Le texte suppose que Titius, voulant revendiquer de
I'huile qui m’appartient, je la dépose chez Séius et le
charge de la vendre pour en garder le prix et le restituer
alapartie gagnante. Puis Titius refuse d’engager le pro-
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cesavec moi. Labéon ne me donne aucune action conire
Séius ; mais il me permet d’agiv de dolo contre Titius.
Cela ne prouve-t-il pas que 1'action de dolo lni parais-
sait la seule ressource possible au profit de autcur du
factumy 2 S'il ne la donne pas ici contre la partie elle-
méme, mais conire un tiers, c’est que la convention
parait avoir ét¢ faite dans l'intérét exclusif de ce liers,
et que lui seul est vraiment coupable de dol. ;

J'ajoute que l'absence de textes complétement justi--
ficatifs de ma manitre de voir s’explique rés-bicn en
ce que I'idée de eontrat ne fut pas ici I'objet d’une aussi
longue et aussi- opinialre résistance que pour le nego-
o facio ut des. :

Je vous ai dit enfin que les negotia do ut des, do
ut facias, purent eux-mémes, dans des circonstances
toutes spéciales, aboutir & une action de dolo. Pour
comprendre ce résulat, vous n'avez qua supposer’
deux choses : d’'une part, Vaccipiens a pu exceuter la
convention, et il a négligé de le faire ; d’antre part, la
chose dont il est devenu propriétaire a péri entre ses
mains précisément depuis qu’il est en refard d’exé-
cuter. Vous pouvez encore imaginer qu’il a aliéné la
chose, et ici il sera inutile de distinguer si au jour de
Valiénation il avait pu ou non exécuter Ia convention.
La constitution précitée de Dioclétien et Maximicn con-
firme pleinement ce que j'avance (1). Un homme avait

(1) L. 4, G. de dol. mal. « Quum proponas inter te et eum quem in
« contubernio ancillam tuam sibi conjunxisse memorasli, placuisse ut ibi
« pro eadem daret mancipium, intelligis quod, si manumisisti , vel ei tra~
« didisti et ille manumisit, revocands libertatis potestatem non hahes, sed
« solum, si necdum  statufum tempus' excesserit, et fidem placiti rumpat,
« desiderare debes de dolo tibi decerni actionem. Quod si penes te dominium
e €jus remansit, adito preside provincie, cum nafis hane potes recuperare,
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des velations avee Vancille dautrui. Pour assurer la
liherté de ees relations, il éait convenu avee le pro-
prictaire gue celte esclave lui scrait donnde, ¢t qu'en
retour il foarnirait lui-méme une antre eselave. Ik avait
teew Fancillaet Pavait affranchie: de son edté, il n'exé-
cutait pas la convention. Les empercurs décident qu'il
est tenu de L'action de dolo. Eu effet, Tesclave donnde,
s'il est vraiu’elle n'a pas cessé d’exister physiquement,
-est soriie de lesclavage; clle a cessé d’étre une chose
pour devenir une personne. kn un met, it y a eu perte
juridique de Ia chose donnée, ct la condictio est de-
venue complétement impossible par Uireévocabilité de
Vaffranchissement.

Que I'insertion au Digeste et au Code- des différents
textes précités constitue une hévue législative, un véri-
table anachronisme, on nesaurait le nier, puisque toutes
les hypotheses quiits prévoient rentrent sous Justinien
dans les conirats innommeés. Ges textes néanmoins sont
précicus : ec sont des débris qui nous révélent une
théoric intermédiaire entre le droit primilif et la doc-
trine définitive. Les jurisconsulles, ne songeant pas en-
core & reconnaiire des con(rals nouveaux, raisonnaient
prohablement ainsi : Celui quin’exécute pas laeonven-
tion, ou a commis un dol dés le principe, ou en com-
mel un anjourd hai par cela méme qu’il n’exécute pas,

« si nulla moveatur status queestio. »

Cette derni¢re phrase fait allusion an cas ot Pesclave aurait été simple-
ment livrée, mais non émancipée. Ici le tradens resté-dominus ex jure Qui-
riltum peut intenter la rei vindicatio ; 'action de dolo n'est done pas
nécessaire, Si ce fexte n'étail pas tout enticr concu en delors de la doctrine
des contrats innommés, la derniére phirase prouverait péremptoirement que
ous contrals ne peuvent se former parla simple tradition d'une res mancipi,
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et (u'il garde le profit de Pexécution recue. Done il sera
tenu de Paction de dolo (1). .

Jai affirmé que dans les diverses hypothéses qui
nous oceupent celle action navait pas toujours ¢1¢ ad-
mise, qu'elle fut de heaucoup postéricure i la condictio
ob rem dati, et qu’en conséquence, v ol manquait soig
cette condictio,soit la rei vindicatio, on demeunra lon g~
temps sans protection d'aucunc espece. Tout ceci n’a
pas hesoin d'une longue démonstration : il suffit de se
rappeler que I'action de dolo est d'origine prélovienne.
Fille est done postérieure et & la rei vindicatio et aux
condictiones, spéeialenient i la condictio ob rem dati
dont il nous a paruimpossible de préciser fadate. D'autre
part, ceite application de l'action de dolo précéda né-
cessairement la conception des contrals innommds, ct
elle dut disparaitre progressivement au far et i mesure
que cette idée se faisait accepter : car jamais eonirat
n'engendra l'action de dolo, action dont 'exercice cst
toujours empéché par existence d'une action contrac-
tuelle (L. 7,§ 3, de dol. mal. 1V, 5).

Maintenant, comment se fait-il qu’on ne se soit pas
eontenté de celte action de dolo? D'abord celte action
pouvait paraitre tout & la fois trop douce et frop
sévere : trop douce, parce qu'elle élait annale et in-
transmissible contre les heéritiers; trop sévere, parce
quelle emportait infamie confre le défendenr con-
damné. En outre, lorsque I'exécution Clait devenue
impossible par la simple négligence d'une partie &

(1) Jei comme partout, Faction de dolo devait étve remplacde par une ac-
tion, in faetum, lorsqu'il y avait entre Tes: parfies ine relation qui s’oppo=
sait & Fexercice d’une action infamante, par excmple quand le déféndenr
était Pascendant ou le pateon 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-méme aucun profit de la convention, il n’y avait
guére moyen de la soumettre & une action de dolo (1).
.Ln un mol, celte action ne sanctionnait pas la conven-
tion ; elle en faisait, au contraire, pleine abstraction,
el c’est pourquoi ni Yéquité ni la méthode n etaiem
pleinement satisfaites.

Troisiéme période. — On finit donc par ot l'on
aurait dit commencer. On sapercut qu'il scrait fort
raisonnable de considérer la dation ou le fait accomplis
comme constitulifs d'un contrat : toutefois ce ne fut
pas un jour ni sans résistance que cette idée triompha.
Lille y mit trois siecles.

Plusicurs testes (L. 1, § 4.—L. 19, pr. h. A5, 50,
de contr: empt. XVIII, 1), nous permeitent de conjec-
tarer que Labéon, le premier ou I'un des premiers,
concut Vidée des contrats innommés. Ce n’est pas lui
qui dégagea (héoriquement cetle idée ni qui la généra-
lisa dans une formule scientifique : mais il sut lui obéir
et I'appliquer. En effet, les textes nous prouvent que
dans plusieurs hypothéses il donnait une action contrac-
toelle d’'un caractére nouveau, l'action prescriptis
verbis : ¢’est done que dans ces hypothesesil entrevoyait
des contrats nouveaux eux-mémes. Qu’il ait imaginé
laction prescriptis verbis, cela est d'autant plus
croyable que fort, nous dit Pomponius (L. 2, § 47., de
orig. jur. I, 9), de la conscience de son génie et de son

(1) C'est ce qui ressort assez clairement d’on fexte oui Ulpien raisonnant
sur le negotium [acio ut des et admetfant quant & lui Paction preescriptis
verbis, fait allusion & la doctrine de cenx qui eroient T'action de dolo pos-
sible ubi dolus aliquis arguatur. (L. 15, in fine, h. 1.)
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savoir, il ne craignit pas d’introduire dans la jurispru-
dence de nombrenses innovations. Et certes, c’était la
une innovation considérable bien digne d’un juriscon-
sulte qui, comme nous I'apprend le méme Pomponius,
avait élargi ses conceptions juridiques par 'étude des
autres branches de la science. Néanmoins, il faut croive
que la théorie ébauchée par Labéon, formulée el com-
plétée par ses successeurs, n’avait pas encore compléte-
ment triomphé au temps de Dioclétien, puisque je vous
citais tout & 'heure une constitution de ce prince qui la
méconnait encore (L.4, C. de. dol. mal.). Il est vrai (que
dans mon opinion, celte constitution, contraire i plu-
sieurs autres décisions des princes antérieurs et de Dio-
cldtien lui-méme, ne saurait élve considére (Jue comme
expression de la pensée individuelle de son rédacteur.
Elle prouve néanmoins que trois sicles écoulds dcpuis
Labéon n’avaient pas vainca toutes les résistances, Exa-
minons quelle fut pendant ce long intervalle la marche
des idées. Deux queslions étaient posces : 1° Admettrait-
on I'existence d’un contrat dans les diverses hypothéses
do ut des; etc.? Ceci était avant tout, vous l'avez ddja
vu, une question d’équité. G ¢tait aussi une question de
mdthode : car il est peu raisonnable de confondre dans
une méme catégorie des obligations ui naissent a la
suite d’une convention exécutée par I'une des parties et
des obligations résultant d’une prestation indépendante
de toute convention. 2° En supposant I'existence du
contrat admis, quelle action donnerait-on? Ceci n’était
plus quune question de méthode, comme vous allez
vous en convainere hientot. _

Avant d’examiner Jes diverses réponses que ces deux
questions recurent, je crois devoir écarter comme trop

4
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absolue, comme trop peu confirmée, quelquefois méme
démentie par les fextes, 'idée vulgaive 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
I'action prascriptis verbis. Rappelez-vous l'interpré-
fation que je vous donnais, il n'y a qu'un instant, de
la loi 16, de cond. caus. dat. Le Proculien Celsus,
auteur de ce texte, s’écarte absolament de la doctrine
générale de son €cole. D'autre part, je doute fort que
les Sabiniens aient opposé & l'admission des contrats
innommés une résistance bien éncrgique, bien longue,
unanime surtout. Sur une méme hypothése, les deux
écoles s’accordaient, en géndral, & reconnailre ou a
rejeter lidée de contrat. C'est seulement sur la maniére
de consacrer le confrat que la dissidence éclate. Plus
altachés aux dénominations anciennes, les Sabiniens
repoussaient L'action nouvelle introduite par Labéon et
donnaient pour chaque espéce une action i factum
calquée sur l'action du contrai nommé Je plus analoguc.
Encore serait-il plus que téméraire @ affirmer que sur
ce point la doctrine Proculienne n'ait pas ralli¢ quelques
Sabiniens : Pomponius, notamment, fait une éclatante
exception aux traditions de son école. Cest qu'en effet
il n’était pas logique de confondre avec les anciens
contrats du droit civil ces contrals nouveaux qui se
formaient d’une tout autre manitre : il ¢tait plus naturel
de les distinguer par une action spéciale ayant son
caractére et ses régles propres. On évitait ainsi bien
des discussions : car il pouvait arriver que le méme
contrat innommé présentat de 'analogie avec plusieurs
contrals nommés et qu'en conséquence on fat embar-
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rass¢ sur le choix de laction d donner. Clest cetle
supériorité de Ia doctrine Proculienne au point de vue
de Ja méthode, qui devait & la longue en assurer le
triomphe. -

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

1° Negotium do wut des. — Pour celte hypothese,
vous savez tous que les chefs de I'école Sabinienne,
Sabinus et Cassius, allaient plus loin que leurs adver-
saires. L’échange n'élait pour eux qu'ane variété de
la vente, d'olt il résultait que la simple convention
d’échange revétait le caractere de conlrat et emportait
obligation. Et ¢’est probablement I’équité de ce résultat
qui fit persister assez longtemps leurs disciples dans
unc doctrine en elle-méme peu soutenable. La contro-
verse durait encore au temps de Gains (11, § 141).
Cependant son contemporain Pomponius, Sabinicn
comune lui (1), admettait ici I'action prescriptis verbis
(L. 18, § 2, famil. ercisc. x, 2). 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 1'action preeseriplis
verbis (L. 1, § 2, de rer. permut. xix, 4. — L. 5§81,
h. t.). G’¢tait Ja doctrine presque universelle.

2° Negotiwm do ut facias. —Ici le contral innommé
el Vaclion prescriptis verbis sont admis sans hésiter
par Ariston et Nératius, deux Proculiens d'une époque
assez ancienne (L. 7, § 2, de pact. —L. 6, h. t.). Pom-

(1) Cest ce quion peut conclare de certains textes, notamment de la loi
39, de stipnl. serv. (XLV, 3.) La décision de Pomponius que je cite icisera
expliquée plus loin (V. pages 57 et 58.).
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ponius professe aussi la méme dociring (L. 16, pr. h.t.).
fant-il en conclure que la généralité des Sabiniens
adhérat & cetle maniére de voir? Aucun texte, & ma
connaissance, ne laisse méme présumer quils aient
répoussé ici Iidée de contrat. Lutterent-ils du moins
contre l'action prascriptis verbis? Je n’enirouve nulle
part la preuve bien précise; mais sans nul doute,
les mémes raisons qui conduisaient les Sabiniens
A rejeter 1'action prescriptis verbis en cas d’échange,
devaient les empécher de 'admeftre ici. Du reste, Ja
maniére méme dont Paul prend soin de constater que
le contrat do ut facias s’écarte abeolument du louage,
nous permet de croire ue Y'opinion inverse avaiteuses
adhérents (L. 5, § 2, h. t.). Seulement, il ne parait pas
qu'aucune tentative ait été faite pour confondre entié-
rement le contrat do ut facias avec le louage, de
méme quon avait essayé de confondre l'échange
avee la vente. Et il est vraisemblable que dans Vopi-
nion générale des Sabinicns l'auteur de la dation
devait agir par une action én factum semblable &
Yaction conducti.

30 Negotium facio ut facias. — Ici la résistance fut
plus accentuée. Ge n’est pas lidée de contrat que les
Sabiniens repoussérent. Telle est da moins la conelu-
sion que me suggére un texte ol Gaius, prévoyant une
hypothése de ce genre, se demande sil ¥ a lonage
(Gaius, 111, § 144.). A ses yeux, la question n’est donc
pas de savoir s'il existe un contrat, mais quel contrat.
C’est seulement l'action prescriptis verbis que les
Sabiniens écartaient. J'excepte encore Pomponius (L.
9. § 3 de dol mal. 1v, 3). Probablement la divergence
fot d’assez longue durée. En effet, c’est & propos
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d'une hypothése rentrant dans ce negotsum que Paul
développe la division des contrats innommeés en quatre
classes. Il finit par donner, non sans quelque hésitation,
Vaction prescriptis verbis. Mais de linsistance avec
laquelle il expose les raisons qui pouvaient faire ad-
mettre ef celles qui doivent faire exclure lidée de
mandat, on peut bien conclure que plusieurs juriscon-
sultes avaient donné et peut-éire donnaient encore
une action ¢n factum analogue a Yaction mandate
(L. B, pr. § 4, h. .).

4° Negotiwm facio ut-des. — G'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
diversit¢ dans les opinions. Nous avons déja va que
Pomponius et Paul qui dans les trois autres hypothéses
acceptent 'action preascriptis verbis ne reconnaissent
plus ici méme 1'existence d’un confrat. Attardés dans
les idées qui furent celles de la seconde pdriode, ils
donnent sans distinction I'action dedolo (L. 16§ 1,L. 5 §
3,h. t.). En dehors de cette opinion, si nous examinons
Iétat des idées an second sidcle, nous y pouvons dé-
méler ou tout au moins soupconner sur le negotiwm
facto ut des jusqu'a quatre points de vue plus ou moins
différents :

Ariston rejetait ici, ¢’est Pomponius qui nous lap-
prend, action preescriptis verbis (L. 16 § 1, 1. t.).
Nous savons, cn effet, que cest seulement pour les
deux hypothéses do ut des, do ut facias, quil avait
netlement dégagé lidée d'un contrat spécial. Mais il
se demandait s'il ne fallait pas admettre une action n
factum , j'enlends une simple action zn factum,
n'ayant aucun caractére contractuel, et non pas une
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action ulile calquée sur une action nommée. Car 'si -
Ariston avait apercu dans noire hypotheése les élémen:s
d’un contrat, il n’aurait certainement pas hésité a le
garantir par I'action prescriptis verbis.

Gaius, postéricur & Ariston, prévoyant une hypo-
thése qui rentre dans le megotivin facio ut des, ne
doute pas de l'existence d'un contrat, par conséquent
il exclut I'action de dolo; mais il ne dit mot de I'action
praescriptis verbis, se contentant sans doute d’une ac-
tion ¢n fuctwm semblable a 'action du contrat nommé
le plus analogne (Gaius, m1, § 143. — L. 22, b. t.) (1).

Quant i Julien, le plus grand organe de I'école Sa-
binienne, il avait déja professé une doctrine identique,
en principe, a celle de Gaius. Nous la eroirions méme
absolument identique, si nous nous bhornions & lire Ia
loi 7 § 2, de paotis. L'hypothése est celle-ci : Je vous °
livre U'esclave Stichus pour que vous affranchissiez
Pamphile. Vous avez affranchi, puis une éviction vous
enléve Stichus. Evidemment, puisque Stichus n'est pas
devenu votre, ce n’est pas moi (ui ai formé le contrat ;
¢’est vous qui I'avez fait nailre en affranchissant Pani-
phile, de sorte qu'an lieu d’un contrat do wt facias
nous avons un contrat facio ut des. Quelle action
fandra-i-il vous donner contre moi? une action n
factum semblable & 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 liveé Stichus? Si c¢’est de bonne foi, vous

(1) Nous verrons plus loin que la mention de Yaction preescriptis verbis

dans cette loi 22 doit élre considérée comme une interpolalion. J'en dis
antant pour lalot 13 3 1, h. €.
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aurez l'action én factum ; si ¢’est de mauvaise foi,
I'action de dolo (L. 3 § 2, in fine, h. 1) (1). Voici
donc quelle était, selon moi, la doctrine de Julien : De
deux choses I'une : ou I'inexécution de la dation résulte
d’un dol commis ab initio, ou an conlraire elle suppose
simplement une faute ou un.dol postéricur. Dans le
premier cas, le dol empéche la formation du contrat ;
dans le second cas, le contrat se forme, mais il ne
donne pas licu & l'action prescriptis verbis. Mainte-
nant comme le dol ne se présume pas, comme d'ailleurs
il est assez difficile, en dehors de hypothese toute
spéeiale de Julien, de concevoir un dol commis ab
enilio par celui qui reeoit Uexéeution du fait en vue de
fournir une dation, jai eu raison de dire que la doc-
trine de Julien se confond presque avec celle de Gaius.

Dés le second siecle, un annotateur de Julien, Mau-
ricianus, critiquait sa doctrine, et, par une extension
logique de lidée d'Aviston, admettait sans hésiter
action praescriptis verbis dans I'bypothese précédem-
ment rapportée. Il se fondait sur l'existence ¢vidente
d’un conirat qui ne pouvait éfre gu'un contrat in-
nomme (2).

Si enfin nous arrivons au troisieme siécle, ladoctrine

(1) Le mot civilem qui termine le texte est évidemment interpolé:
La loi 73 2 de pact. nous en fournit la preuve cerfaine.’

(2) Voici le texte de la loi 7 3 2, de pact. : « Sed et si in alium con-
v ractum res non {ranseat, subsit tamen causa, elcganter Aristo Celso res-
» pondit esse obligationem; utputa dedi tibi rem, ut mili aliam daves; dedi

» ut aliquid facias, hoc a-u;ra"/\}\ac-a//.m esse et hinc nasci civilem obliga-

» tionem, Et ideo puto recte Julianum a Mauriciano reprehiensum in hoc:
» dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumiltas; manumisisti; eviclus est
» Stichus. Julianus scribit actionem in factum a pratore dandam; ille ait
» civilem incerli actionem, idest prascriptis verbis, sufficere; est enim con-

» tractum, quod Aristo yum'n.w;-uu dicit, tnde hxc nascitur actio. »
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de Mauricianus triomphe. Ulpien envisage le negotium

facio ut des comme un contrat qu'il investit de 'actiox

preescriptis verbis (L. 15, . L.). Et ce point de vue,

consacré par un rescrit d’Alexandre Sévére (L. 6, C. de
“trauf. 11, 4), contesté néanmoins jusqua I'époque de

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

nient dans Ja législation de Justinien. J'en frouve la
preuve dans I'altération méme des lois 15,88 1 ct 22 de
notre titre.

Je résume : Quant aux negotia do wut des, do ut
fucias, Aviston, ep leur reconnaissant le caractére de
contrats, ne fait qu’exprimerla doctrine universellement
admise de son temps. Mais la dissidence subsiste encore
au moins un demi-siécle sur Vaction par laguelle il faut
les garantiv. Quant au negotium facio ut facias, sa na-
ture contractuelle ne parail pas avoir soulevé beancoup
de discussion ; maislaction prescriptis verbis fut peut-
dtre un peu plus lente & triompher. On peut la consi-
dérer comme universellement recue & la fin du second
siecle. Enfin, & V'égard 'dv negotium facio ut des, la
lutte se prolonge sur I'une et Vautre question jusque
dans le troisitme siécle. C’est alors seulement que la
doctrine qui devait étre celle de Justinien pénétre dans
la pratique, mais non pas sans provoquer quelques
protestations.

Une fois admise dans nos qualre hypotheses, I'aclion
preeseriplis verbis rendail I'action de dolo impossible,
Laction én factum inutile. Pourquoi ne fit-elle pas dis-
paraitee la condictio ob rem dats? Sans nier ici lin-
fluence de I'habitade et de la tradition, je crois que le
maintien de cette action peut se justifier logiquement ;
C’estce qui ressortira de Uexplication de Ia loi 5,§1 ct 2.
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Nous devons ¢ludier anjourd hui laction prescriptis
verbis. Pour le moment, nous ne nous attacherons pas
& la suivre historiquement depuis son apparition jusqua
son plein développement, ni & marquer la série pro-
gressive de ses applications jusqu’au jour ot elle devint
le signe et la sanction de tous les contrats innommés,
de ces contrats seuls, et out 'on put sans inexactitude
confondre la théorie des contrats innommés et Ja théoric
de Yaction prescriptis verbis. Nous examinerons suc-
cessivement, prenant cetie aclion dans le dernier état
du droit classique, quelle est la cause juridique d’out
clle dérive, quelles sont les diverses dénominations
qu'on lui appliue ct le scns de chacune, quels sont ses
caracteres essenticls, enfin i quel résultat elle aboutit.
1° Quelle est la cause juridique qui engendre I'ac-
tion prescriptis verbis ? — Lt pour formuler la ques-
tion avec plus de clarté, cetle action dérive-t-clle
nécessairement ex contractw ? Llaffirmative, quoique
nice par quelques trés-anciens anfeurs, ne saurait faire
I'objet d'un doute sérieux. Elle résulte spécialement de
laloi 7, § 2, de pact., ol, pour motiver celle action, le
jurisconsulte s’exprime ainsi : « Esse enim contrac-
tum, unde hec nascitur actio. »
En sens contraire, on a invoqué la loi 18, § 2, in
fine, famil. ercisc. [x, 2). Ulpien, supposant avec Pom-
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ponius qu‘un lestateur a in;posé 4 ses héritiers I'obliga-
tion de lui élever un tombeau, se demande par quelle
action celui dentr’eux qui refuserait d’exécuter la vo-
lonté du défunt devrait étre poursuivi. Et il donne sans
difficulté 'action familice erciscundee. Puis il se de-
mande, toujours avec Pomponius, si I'action prees-
criples verbis ne serait pas admissible, et il admet (1).
Or, a-t-on dit, les obligations réziproques des héritiers
ne dérivent pas ex contracti, mais quasi ex contractu.
Voici ce que jercéponds : C’est seulement aprs I par-
fage que Pomponius et Ulpien entendent donner I'ac-
tion preescriptis verbis. Or, le partage n'est autre chose
qu'unc échange; il rentre donc dans la catégorie des
contrals do ut des, ainsi que cela résulte de plusieurs
textes. (L. 20, § 3, famil. ercisc. (2). L. 77, § 18, de
lég. 11, xxx1). Cette aclion, inconcevable en droil ct
inutile en fait tant que subsiste l'indivision, devient
trés-intelligible et tout a fail nécessaire aprés le par-
tage consommé : elle devient intclligible, car les heéri-
tiers sont réputés avoir contracté entr’eux les obligations
que leur imposait le défunt ; nécessaire, parce que I'ac-
tion familie erciscunde disparait une fois qu'il n'y a
plus que des obligations a poursuivre et rien A partager.
Pour établir que Vaction prescriptis verbis n'a pas

{1) « Sed et, quum monumentum jussit testator fieri, familie erciscundz
» agent, ut fiat, Idem (Pomponius) tamen tentat, quia heredum interest, quos
» jus monumenti sequitur, prascriptis verbis posse eos experiri, ut monu-
» mentum fiaf. »

Par ces mols quia heredum interest, lc jurisconsulte n’entend pas si-
gnifier qu’un intérét quelconque serve de base suffisante 3 Paction preserip-
tis verbis, mais que cette action ne saurait étre intentée 1a ou manque !'in-
térét; et il dégage celui que les héritiers peuvent avoir dans Fespéce.

(2) Ce fexte est remarquable & un autre titic : nous y trouvons un véri-
table partage dascendant.



QUATRIEME CONFERENCE. 59

toujours son origine dans un con{rat, on a encore in-
voqué denx textes qui la font découler du precarium.
(L: 2, § 2. — L. 19, § 2, de precar. xuni, 26). (1).
Or, le precarium, a-t-on dit, ne constilue pas un con-
trat : car il ressemble d la dopation. La est I'erreur.
Ulpien, en effet, apres avoir insisté sur la dilférence
profonde qui sépare le précaire de la donation, le rap-
proche expressément du commodat (L. 1,§ 2et 3, de
precar.). Et ailleurs il le qualifie contrat (L. 25, de div.
reg. jur. L. 17). Que dans le principe cetie qualifica-
tion ne convint pas au précaire, nul doute : mais pré-
cisément le jour ot V'on accorda au concédant Faction
praescriplis verbls, ¢'est qu'on ne voyail plus aucune
différence i faire entre Y'exécution du pacte de precario
et exécution de tout autre pacte synallagmatique. Le
précaire rentre donc dans Ia condition de tous les con-
trats innommés. Il n’a pas toujours été contrat, il I'est
devenu. Cest ainsi que la donation elle-méme, lors-
qu’clle dtait accompagnée de charges, finit par prendre
place entre les contrats innommes (2)-
- L’action praescriptis verbis est donc essenticllement
contractuelle, ct c'est des contrals innommes, de ces
conlrats sculs qu'elle dérive (L. 3, b. t.). Aillears, elle
ferait trop visiblement double emploi. Toutefois nous
rencontrerons certains cas fort rares ou elle concourt
avec une autre action contractuelle, et nous aurons a
chercher la raison de cette anomalie (3).

Puisque laction prascriptis verbis n'est atlachée

(1) On verra tout a Cheure que V'authenticité de ce texte est au moins dou-
teusc. Pour le moment, je I'envisage comme expression de la doctrine qui a
. prévalu.
(2) V. ci-dessus page 30.
(3) V. ci-dessous sixiéme et vingtiéme conférences.
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qu’aux conlrats innommés et que ces contrats forment
véritablement une classe & part, il faut admettre sans
hésiter que celte action est directa et non pas utilis.
Sur ce point, je suis en pleine contradiction avee Cujas.
Remarquant sans doute que les contrats innommés pré-
sentent tous une analogie plus ou moins marquée avec
quelque contrat du droit civil, et que telle est méme
la raison qui leur a valu Ja qualification de contrats,
Gujas enscigne que 1'action prescriptis verbis ne sera
jamais autre chose que I'action d’un contral nommé
¢tendue par ulilité & un cas analogue. Et de 1a une
conséquence inacceptable & laquelle Cujas w'a pas ré-
fléchi : vous savez que les régles d’une action utile
sont exactement identiques a celles de I'action directe
sur le modele de laquelle elle est calquée (1). Dol il
va résulter que l'action prescriptis verbis, dans la
théorie de Gujas, ne sera pas toujours identique i clle-
méme. Elle empruntera tantot les régles de I'action
venduitz, tantot celles de I'action locati, ete. Et il est
fort possible que les régles de ces diverses actions ré-
sultant de contrats nommés ne se ressemblent pas ton-
jours entre elles. Donc Vaction prascriptis verbis
changera de caractere et d’effets, selon les hypothéses
auxquelles clle s’appliquera. Voila & quelle conclusion
aboutit Ja doctrine de Gujas; ct je dis que cette con-
clusion, déja bien érange cn elle-méme, ne résiste
pas & l'examen des textes. Que les contrats innommés
se distinguent, cn effet, par un caractere propre et spé-
cial ; que par conséquent ce méme caractére distingue

(1) « Utraque actio ejusdem potestatis est, eumdemque habet effsctum. »
L. 47, 8 1, de neg, gest. 1, 5.)
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aussi et spécialise l'action prascriptis verbis, ¢'est ce
qui résulte d'abord de deux textes (ui emploient &
leur occasion ces expressions proprium genus con-
tractus, proprius contractus (L. 19, pr. h. t. —§ 2,
de locat. et cond. Inst. 111, 24). Entendez bicn 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. (XIII, 7) appelle l'action prescriptis
verbis elle-méme propria actio (1). 1l est nécessaire
que j'appuie sur ce texte pour vous montrer qu'Ulpien,
son auteur, se réfere certainement i Vaclion preos-
criptes verbes. Voici Vhypothese : Primus véclame le
remboursement d’un mutuwm fait & Sccundus. Gelui-
ci, qui n’a pas d'argent, lui remet des objets en or,
Primus devant les engager & son propre créancier Ter-
tius, et, moyennant cette condition, ne plus inquidter
Secundus. Quele action faudra- t-il donner contre Pri-
mus, une fois payé, pour obtenir qu’il dégage et res-
titue ces objets? Ulpien donne une action qu'il appelle
propria actio, ¢t jai dit qu'il ne peut désigner ainsi
que I'action prescriptis verbis. Gar quel contrat nom-
mé trouverions-nous dans l'espéce ? Un commodat ?
mais Secundus ne rend pas un service gratuit. Un
dépot? mais Primus n’a pas recu la chose pour la gar-
der ef la restituer & premiére réquisition. Un mandat ?
mais Primus ne rend pas un service gratuit. Un lonage?

(1) « Pelenti mutuam pecuniam credifori, quum pre manu debitor non
» haberet, species auri dedit, ut pignori apud alium creditorem poneret. Si
» jam solutione liberatas receptasque eas is qui susceperat tenet, exhibere
» jubendus est. Quod si etiam nunc apud creditorem creditoris sunt, volun~
» fate domini nexce videnturs sxd ut Lberale tradantur, domino earum pro-~
» pria actio adversus suum creditorem competit. »
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mais il 0’y a pas de merces. En résumé, que s'est-il
passé ? Le débiteur Secundus a remis & son créancier
Primus une chose dans un but déierminé : il a voula
¢chapper & 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 a qu'un contral facio ut facias. G'est donc bien
Paction preescriptis verbis quil fallait donner ici, et
qu'Ulpien donnc en I'appelant propria actio (1). Est-il
possible qu’une action spéciale, propria,ne soit qu'une
action wutilis?

A V'appui de sa maniere de voir, Cujas cite principa-
lement deux textes : ¢’est d’abord un reserit de Dioclé-
tien, dans lequel il s’agit d’'une donation soumise i cer-
taines charges envers un tiers (L. 3, C. de donat, quee
sub mod. VIII, 85). Le tiers n’ayant pas stipulé 'exécu-
tion des charges, les principes du droit ne lui donnent
aucune action (L. 11, de obl. et act. XLIV, 7), mais une
condictio est ouverte au donateur conire le donataire,
Cependant, ajoute le rescrit, on a fini par admettre une
action utile au profit du tiers, & I'effet d’obtenir I'exécu-
tion du modus. Qu'est-ce a dire ? que I'on sous-entend
la stipulation omise, qu’en conséquence, 1'action utile,
dont il est ici question, n’est qu’'une action wutilis ex sti-
pulatw. Mais il me parait impossible que ’empereur se
réfere a Uaclion preescriptis verbis. Le tiers n’a rien
donné, et si 'on comprend qu'on sous-entende une
stipulation, on comprend moins une dation qui scrai
réputée faite sans I'avoir é1é. Au surplus, quand méme

(1) Si'le eréancier avait déja recu la restitution de la chose, I'action prees—
eriptis verbis serait peut-étre inulile, parce que le débiteur aurait & son service
- une action vulgaris, action ad exhibendum.
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il s’agivait de l'action praescriptis verbis, cela ne prou-
verait rien en faveur de la thésc de Cujas. De ce queTac-
tion prescriptis verbis serait donnde wtiliter dans un
certain cas, et cela par Uexcellente raison quelle serait
exercée par un aulre que la partie coniractante, com-
ment conclure que celte action ne soit jamais directe ?
Gujas invoque un autre texte que je vous expliquerai
sur laloi 5, § 3, de notre titre (L. 6, C. de (rans. 11, 4.).
La I'action prascriptis verbis est véritablement wtelis.
Mais cette qualification se justifie par les circonstances
de I’espece ; et tout ce qu'il faudra conclure de ce texte,
c’est que 'action preescriptis verbis, comime les actions
valgaires, peut étre ¢tendue par une raison d’utilité pra-
tique & des cas qui sont en dehors de son domaine
propre (1). )
Voulez-vous maintenant comprendre comment Cujas
a pu tomber dans l'erreur que je viens de réfuter ?
Rappelez-vous que longtemps les jurisconsultes furent
partagés sur Faction qu'il fallait attacher aux contrals
innommés. Un grand nombre ne voulaient donner
qu’une action @n factum semblable a I'action du contrat
nommé le plus analogue. Au fond, cette doclrine reve-
nail & nier le caractére propre de ces contrats, & les
faire rentrer bon gré mal gré dans des catégories de
faits juridiques connus. Et ces actions ¢n factum n’¢-
taient en réalité que des actions anciennes ¢tenducs
utilitatis causa. Donc, Gujas voyant que, dans des hy-
potheses pareilles on méme identiques, certains textes
donnaient une action i factum, d’aulres I'action pra-

(1) Je me parle pas d’un troisiéme fexte allégué par Cujas (L. 1, C. de
pact. conv. tam super dot. V, 14). 11 s'applique 4 une eondictio,
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scriptis verbis, n’a vu la qu'une diversité de langage,
au lien d’y reconnailre les vestiges maladroitement
conservés par Justinien dune lutte depuis longtemps
terminée; lutte dans laquelle s’était agitée précisément
cette question : les contrats innommés formeraient-ils,
ouiou non, des contrats sus generis ; et par suite, 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 homogeéne et cons-
truite d'ensemble. 11 fallait, au contraire, y chercher
avant tout des indications sur I'origine et la formation
de cette théorie. :

2° Quelles sont les diverses qualifications qu’on
donne & l'action preescriptis verbis? On 'appelle actio
wn factum, actio civilis, actio incerti. Avant d’expli-
quer ces diverses désignations, il convient de rechercher
Vorigine et Ia signification du nom technique de cette
action ? Pourquoi s’appelle-t-elle prascriptis verbis?

Dans une opinion généralement recue et que je crois
fondée, la meilleure explication de ce nom résulte d’une
constitution d’Alexandre Séveére qui s’exprime ainsi :
« Actio quee prescriptis vérbis rem gestam demons-
trat. » (L, 6, in fine, G. de {rans. 11, 4). En général, la
démonstratio , premitre partie dela formule, désigne
par son nom juridique le fait qui sert de base al'action :
quod tlle vendidit, deposuit, etc. (Gaius 1v, § 40). Ce
procédé est-il applicable ici? Lvidemment 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 déerit, on [ait connaitre la pres-
tation par laquelle il s’est formé et la prestation ala-
quelle il tend. En unmot, la demonstratio est concue
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wn factumn. Bt c’est ce que signifie le texte d’Alexandre
Sévere. Cujas a critiqué cette explication : si elle était
juste, dit-il, la méme dénomination aurait di étre don-
née aux actions ¢n factum proprement dites, puisque
loujours Jeur formule déerit et détaille le fait ac-
compli. ‘Aussi propose-t-ii une autre explication :
L'action prescriptis verbis se nommerait ainsi parce
qu’elle est donnée ex prescripto contrahentium, ou,
comme il le dit plus clairement en grec d’aprés
Harménopule, «% T@NVVWPOVE'}P&/AME’V&W cupde'voy, €est-
a-dire d’aprés. des-conyentions qui ont été écrites.
On voudrait exprimer qu'elle dérive ex contraciu.
Mais alors toute action contractuelle mériterait aussi
bien d'¢tre qualifiée’ prescriptis verbis (1). Cest
pourquoi je m’en tiens A I'explication vulgaire, et je ré--
ponds al'objection de Cujas par deux observations qui
n'eussent pas échappé & sa sagacité, s'il avait connu
les commentaires de Gaius. D’abord les véritables ac-
lions @n factum n’ont pas de demonstratio : c’est

(1) Dive avec Cujas que T'action prescriptis verbis est ey 76
Wpa)eypaw/.ce'vwv TUPME ywy, cela implique deux iddes trs-inexactes
auxquelles certainement le grand interpréte n’aurait pas voulu souscrire. Cela
parall dire d’abord que Iaction preescriplis verbis dérive de la convention
elle-méme, tandis qu'elle dérive de exécution de Ja convention. Cela parait
signifier, en outre, que la convention aujourd’hui transformée en contrat in-
nommé aurait été nécessairement rédigée par écrit. Or, non-seulement ce
serail 13 une idée fansse; maisil y a lien de croire que de telles conventions
élaient moins souvent constatées par éerit que les conventions élevées an rang
de contrats consensuels ou les stipulations. En effet, tant que Ja convention
restait nue, il était fort inutile de la prouver; et d’autre part, quand elle avait
é1¢ exécutde par 'une des parties, celle qui pouvait dire: jai donné ou fai
fait, avait presque prouvé le contrat. Cette dation ou ce fait une fois éta-
blis, il fallait les expliquer; or, ils s’expliquaient tout naturellement par une
convention antérieure. Ils rendaient donc la preuve de la convention assez
facile; et s'ils ne supprimalent pas Yutilité pratique d’un écrit, assurément ils
1a diminuaient.

5
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leur ¢ntentio qui énonce les faits accomplis (Gaius 1v,
§ 60, ¢n fine).—Au contraire, lerescrit d’Alexandre Sé-
- vére mel hors de doute que Vaction prescriptis verbis
avait une demonstratio et que la était contenu I'énoncé
des fails. En second licu, puisque la formule était quel-
quefois modifiée par des prascriptiones a parte actoris
(Gaius, 1v, § 130 et s.), pourquoi n’admetirions-nous pas
que primitivement les faits constitutifs du contrat in-
nommé s’exposaient sous forme de prascriptio? De li le
nomd’action prescriptis verbis (1). Plustard, cette pree-
scriptio aurait été convertie en une demonstratio que
dans le principe la formule de cette action ne présen-
tait peut-étre pas. Et comme 1a demonstratio figure en
téte de la formule, on put dire de ces actions : « Rem
gestam preescriptis verbis demonstrant. » lixpression
complétement inapplicable aux formules ¢n factum,
dans lesquelles I'exposé des faits ne fut jamais I'objet ni
d’une prescriptio ni d’'une demonstratio.

Il vous est bien facile & présent de comprendre pour-
quoi I'action prascriptis verbis est assez souvent qua-
lifiée en factum (2). Ne voyez pas Ih une allusion &
I'intentio de sa formule qui est certainement én jus
concepta (L. 6.h. t.). La demonstratio seule est ici
concue in factum. Ainsi, qu'il s’agisse d’une action
vulgaire, fondée sur un fait juridique dénommé, par
exemple de 'action venditz, vous trouvez une demons-
tralio ainsi concue : « Quod A. Agerius N. Negidio

(1) Peut-étre est-ce 1a Iidée quHarménopule voulait exprimer dans la
formule grecque rapportée par Cujas. Mais il nen développe pas le sens,
et Cujas I'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 pnmmf Voyez
pourtant laloi 4, g1, de rer. permut. (XIX, 4.)
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hominem vendidit. » (Gaius, 1v, § 40). Ici, au con-
traire, la demonstratio sera rédigée a peu prés comme
il suit © « Quod inter 4. Agerium et N. Negidium
convenit ut tlle huic fundum daret, hic 1lli domum,
quodque A. Agerius fundum dedit, domus vero non
ille data, est. » Vous saisissez la différence : au licu
d’un seul mot, comme vendidit, qui désigne neltement
le fait juridique, on recourt A une deseription détaillée.
Puis vient une ‘ntentio in jus concepta : « Quidquid
ob eam rem N. Negidium A. 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 derniéres different de la formule de notre
action. Dabord, la demonstratio ¥ manque; puis
intentio décerit les faits sans poser aucune question
de droit, j’entends une question de droit (ui se mani-
feste par les mots eux-mémes, tels que dare oportet ou
aulres semblables.

Pourquoi l'action preescriptis verbis est-elle tout
spécialement qualifiée civilis? Quand on voit dans un
certain nombre de textes (. 1§ 1et 2. L. 8 § 2, in
fine, . L), celte épithéte jointe aux mots in factum,
on est tout d'abord tenté de la considérer comme un
correctif de idée fausse que ces derniers mols pour-
raient suggérer; on croirait volontiers A une antithése
consacrée pour [faire ressortir le caractere de L'én-
lentio qui est o jus concepta. Gependant comme cette
¢pithéte nous apparait, au moins aussi souvent, appli-
quée scule et indépendamment de la dénomination in
factum, comme je la rencontre qualifiant non-seule-
ment Vaclion prescriptis verbis, mais méme l'obli-
gation que cette action sanctionne (L. 7, §2, de pact.—
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L. 5, §1, 2 et 3, h. t.), 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 1'on veut opposer l'action
prascriplis verbis aux actions honoraires : 1'épithéte
conviendrait alors & un {rop grand nombre d’actions.
Selon moi, on fait altusion & la source spéciale d'ou
découlent et action prascriptis verbis et les contrats
innommés. Vous savez qu’on appelait proprement jus
civile toute celte portion du droit que la coutume
avait pen A pen consacrée sous 'influence des prudents
el sans intervention d'aucune des sources du droit écrit
(L. 2, § 5, de orig. jur. 1, 2). C’¢tait le droit qui avait
pour auteurs les citoyens eux-mémes. A ce point de
vue, laction prascriptis verbis et I'obligation contrac-
tuelle dont elle est la sanction présentent un caractere
éminemment civil : elles comptent parmi les plus
importantes créations des jurisconsultes. Et le mot
civilis ainsi compris, au lieu de n'étre qu’une épithete
exacle, mais appropriable & d'autres actions, prend
toute la valeur d’une désignation technique.

Je vous ai dit, enfin, que l'action prascriptis verbis
est fréquemment qualifiée actio incerts. O trouve aussi
les expressions 4ncerla actio, incertum judicium
(L.7,§2, depact. 11, 14. — L. 6, 8et9,h. t. —L.6,C.de
rer. permut, 1v, 64. — L. 9 et 22, C. de donat. vIII,
54). Assez ordinairement, pour rendre comple de
ces diverses expressions, les interprétes invoquent le
caractere indéterminé de 1'snfentio 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 1'inten-
tio, je demanderai pourgquoi la méme qualification ne
s’appliquerait pas aussiatoutes les actions de bonne foi,
puisque dans la doctrine universelle des interprétes
elles présentent toutes une intentio incerta (1). Quant
4 moi, je me rangerais beaucoup plus volontiers & une
aulre opinion d’aprés laquelle cette dénomination
tient & ce que les contrats innommés eux-mémes
s‘appelaient contractus incerts (2). Mais il sagit 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 parait embarrassant. La loi
9, pr. dereb. cred. (xir, 1) s’exprime ainsi : « La con-
» dictio certt compéte en verlu de toute cause ou obli-
» gation sur laguelle on fonde la demande d’une chosc
» certaine, soit que ceite demande vienne a la suite
» d’'un contrat déterminé ou d'un contrat indéter-
» miné. (3) » Ge qui résulte claivement de la, c'est
qu’une condiclio certy peut naitre & la suite d’'un con-
tractus incertus. Or, si ces contrats incertains ne sont

(1) Nest aucunement démontré 3 mes yeux que les actions de bonne foi
ne puissent pas avoir une infentio certa. Je considére donc comme douteuse
celfe indétermination essentielle de 'intentio de notre action. (Voir 14¢ conf.)

(2) Voir ci-dessus page 24.

(3) « Certi condiclio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua
» certum petitur, sive ex certo contractu petatur, sive ex incerto. » Dans
la traduction de ce texte, j’évite & dessein de faire dire & Ulpien que la con-
dictio dérive du contral. Que sitelle est pouriant sa pensée, je n’hésite pas
& la déclarer inexacte, et jexplique son langage par l'influence évidente que la
thiéorie des eontrats innommés exerca sur la nature de cette action. 1l importe
de bien constater que la condiciio ob rem dafi wa pas son origine dans le
contrat: sans quoi on arriverait 3 ce résullat étrange que le méme contrat
engendrerait une condiefio, action de droit stiict, el une action preescriplis
verbis, 3 laguelle tout le monde est bien obligé de reconnailre au moins en
certains eas le caraclére daction de honne foi.
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pas les contrats innommés, je les déclare introuvables.
En effet, quels contrats nommés pourraient étre ainsi
désignés ? Les contrats de bonne foi? Mais, en principe
il ne nait a leur suite aucune condictio. Les contrats de
droit strict? Ceux-la engendrent bien une condictio;
mais, lorsque cette condictio est certa, ¢’est que le con-
trat lui-méme est certain. C’est ainsi que vous voyez la
stipulation qualifiée certa 1a précisément ol elle produit
une condictio certs, incerta la o elle ne peut aboutir
(W une condictio incerti. Au coniraire, entendez la
loi 9 des contrats do ut des, dout facias, elle devient
claire. Ges contrats n’engendrent, & vrai dire, que l'ac-
tion preescriptis verbis; mais, comme conséquence de
la dation qui les forme, conséquence qui se produirait
lors méme que cette dation n’aurait pas é1é reconnue
génératrice d’un contrat, il nait incontestablement une
condictio. Le texte est donc aussi facile a expliquer, s'il
désigne les contrats innommes, qu’il serait incompré-
hensible ’il désignait d’aulres contrats.

En résumé, vous voyez que ces trois expressions
wn factum, civilis, incerta, appliquées & Iaction pras-
criptis verbis, revétent un sens tout différent de celui
qu’elles présentent appliquées 4 d’autres actions.

3° Quels sont les caractéres essentiels dc Vaction
preseriptis verbis ?

Des esplications 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 persequende gratia, pav
conséquent sn semplum, et quelle est perpétuelle.
Voi'a autant de points certains. Mais ¢’est une.question
célebre et fort controversée (ue de savoir si 'action
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praesoriplis verbis est de bonne foi dans toules ses ap-
plications, ou si, au contraire, il faut Ini reconnaitre,
soit en principe, soitau moins danscertains cas, le carac-
tere d’'action stricte jurds. La controverse est née d’un
passage des Institutes : Justinien, donnant I'énuméra-
tion des actions de bonne foi, y comprend I'action
prescriptis verbis que de @stimalo proponitur ef eq
quee ex permutatione competit (§ 28, de act. Inst. 1v,
6). D'olt quelques interprétes se sont crus autorisés a
conclure quen dehors des deux applications mention-
nées par Justinien, nolre action rentrerait toujours dans
celles de droit sirict. Jamais argument a contrario ne
fut, selon moi, plus dénué¢ de fondement que celui-li.
Gonsultons au Digeste Ie tilre de precario, et nous y
verrons que l'action prescriptis verbis est encore de
honne f{oi quand elle résulte du précaire (L. 2, § 2, de
prec. xunr, 26). Voila donc an moins un troisiéme
cas & ajouter aux deux cas des Institutes, et cela suffit
pour prouver que le texte de Justinien n’a rien de limi-
tatif. Aussi quelques interprétes, s’attachant & un sys-
(éme intermédiaire, veulent que Uon examine pour-
chaque hypothese si le contral innommé ressemble &
un contraf de bonne foi ou & un contrat de droit strict ;
et selon le résultat de cet examen, P'action prescriptis
verbis serait elle-méme oun de bonne foi ou de droit
strict. Ainsi & la question que j’ai posée trois réponses
sont faites. Dans une premiére opinion I'action prees-
criptis verbis serait stricti juris toujours, sauf les ex-
ceptions établics par un texte formel. Dans une seconde
opinion, ce serait pour chaque hypothése une question
de fait. Enfin dans une derniére opinion, la seule sou-
tenable, amon sens, action prescriptis verbis pré-
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senterait ahsolument le caractére d’action de bonne foi.
Afin de ne pas rabaisser l'intérét de la question cn
la ramenant & Pexplication de quelques difficultés de
détail, jécarte pour un instant les textes assez rarcs
qui ont pu fournir un faible appui aux deux premitres
opinions; et me placant au point de vue des principes
qui dominent toute la théorie des contrats innommes,
je trouve dans les développements que je vous ai déja
présentés, trois iddes qui me paraissent}foriement pré-
juger la question dans le sens ue jadopte.
. Drabord, nous avons vu que la théorie des contrats
innommeés se produisit sous 'inspiration d’'un senti-
ment d’équité. Il s’agissait, une fois la convention exé-
cutée d'un coté, de consacrer, aussi entierement qu'il
élait possible, tous les effels qu'elle s’était proposé de
produire. Supposez donc ces confrats sanctionnds par
une action stricti jures; la bonne foi n’obtiendra cer-
tainement pas celte pleine satisfaction qu’on veunt lui
donner. Mobjecterez-vous que la condictio indebits,
que la condictio ob rem dati avaient bien aussi leur
fondement dans I'équité, et que pourtant ce sont in-
contestablement des actions stricti juris? § écarte cette
objection en vous faisant observer que ces deux actions
ne dérivent pas ex confractu, que leur unique objet
consiste a empécher un enrichissement sans cause;
c’est en ce sens seulement quelles reposent sur une
idée d’équité. L’action praescriptis verbis, au con-
traire, tend & assurer le plein effet d’une convention,
et vous savez que tel n’est pas le résultat des actions
stricti juris. Ajoutez qu'a I'épogue ol cette action
apparut, la jurisprudence était déja entrée dans une
voie de réaclion contre I'insuffisance des stricta ju-
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dicia, témoin la récente introduction de Vaction de
dolo (1). Cela ne vous fait-il pas pressentir que, si les
jurisconsultes songeaient & eréer une action nouvelle,
assurément leur pensée n’était pas de grossir la liste
déja trop pleine des actions siricts juris?

En second lieu, si jai réussi & vous convaincre du
caractére synallagmatique des contrats innommeés, il
devient difficile d’'admettre, sans des preuves bien po-
sitives, qu'ils puissent aboutir 3 une action stricti
Juris. Gest chose bien connue, en effet, que foutes les
actions stricté juris dérivent d’une cause unilatérale,
tandis que les actions de bowne foi ont leur source dans
un contrat ou dans un quasi-contrat synallagmatique
parfait ou imparfait. Cela est vrai, dis-je, des actions
anciennes ou vulgaires. L'analogie voulait donc que
Pon fit lactxon preescriplis verbis de bonne foi.

Enfin, puisque cette action, comme jelai précédem-
ment élabli, n’est pas une simple action wtilis emprun-
tant, selon les circonstances, les régles de telle action
nommée ou de telle antre, puisque c¢’est une action ori-
ginale, un type et non pas une copie de modeles divers,
il nest pas concevable qu’elle soit tantdt de bonne foi,
tantot de droit strict; ou bien, elle ne mériterait plus
d’étre appelée actio propria, elle ne dériverait plus
d’un contractus proprius. Si donc en aucune hypo-
thése aucun texte ne se prononcait sur sa nature, nous
pourrions hésiter : Mais vous savez que, dérivant de
Yéchange, de 'estimatusn ou du précaire, elle est qua-
lilice bone fidei; donc ce caractére Iui appartient par

(1) Elle fut imaginée par un contemporam de Cicéron, par Aquilius Gal-
lus, sun ami et son collégue dans la préture (Cicéron, De nat. deor. 1ir, 30,
De offic. 11, 14.).
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essence ; el aulieu d'argumenter a contrario du texie
des Institutes, il en faut argumenter par analogie, il fant
le généraliser.

-Voici maintcaant des arguments plus directement ti-
rés des textes. Un examen tant soit peu réfléchi de la
loi 8, prasc. verb. vous convaincra que le caractére de
bonne foi s’imposait nécessairement anotre action. Con-
sultez surtout Ia fin du § 4 de cette loi, et vous y verrez
ceci: Le contrat do ut des présente généralement de 1'a-
nalogie avee la vente; le contral do ut facias avec le
louage; le contral facio ut facias avec le mandat. Or,
vente, lovage, mandat, ce sont autant de contrats de
bonne foi. Done s'ils ont fournil'idée premiére des trois
contrats do ut des, dout facias, facio ut facias, si ceux-
ci n'ont été consacrés qu’a cause de leur ressemblance
plus oumoins profonde avec les précédents, par une con-
séquence forcée ils devaient étre cux-mémes de bonne
foi. Je n'ai pas parlé du contrat fucio ut des, parce que
Paul, auteur de laloi 5, n’admettait pas ce contrat. Mais
il ne faut pas beaucoup de sagacité pour comprendre que
le contrat fucio ut des n’est autre chose que le conirat
do ut facias renversé. Si donc ce dernier peut éire
considéré comme analogue au louage, le contrat facio
ut des présentera nécessairement la méme analogie, et
par conséquent le méme caractére 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’cux ressemblent non pas i la
vente, au louage, au mandat, mais & d’autres contrals
nommés. Qu'ils soient done de bonne foi, quand ils res-
semblevont au ddépdt ou au commodat, A la honne
heurc; mais si, par hasard, quelques-uns ressemblaient
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au mutwwm, celle ressemblance leur imprimerait bien
sirement un caractére de droit strict. Geci est incon-
testable ; mais je nie justement qu’il existe aucune hy-
potheése de contrat innommé vraiment semblable soit
au mutuum, soit & un autre contrat de droit strict. Je
ne connais guére qu'un texte ¢ui puisse fournir une
objection spéciense, c’est la loi 19, pr. de notre tifre.
Et nous verrons que l'objection ne résiste pas & une
analyse exacte (1). Aussi, des textes que je vous expli-
querai ultérieurement nous montrent que le débiteur
tenu de l'action preescriptis verbis répond, non-seule-
ment de ses fautes actives, mais méme 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 et 2, h. t.). Or, ce sont Ih deux
signes incontestables d'une action de bonne foi; car il
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 maniére inva-
riable sans qu’il y ait lieu de la grossir ou de V'atténuer
selon les circonstances.

Maintenant, deux textes du Digeste me paraissent
présenter action prescriptis verbis comme rentrant
absolument dans les actions de bonne foi. C’est d’abord
laloi 2, § 2, de prec. (XLIII, 26) qui s’exprime ainsi :
« Quum quid precario rogatum est, non solum hoc
« enferdicto uti possumus, sed efiam prescriplis ver-
« bis actione, que ex bona fide oritwr.» Je n’'ai pas be-
soin d'insister sur la portée évidemment générale de ces
derniers mots. Ulpien ne dit pas que Laction prescri-

(1) Voir ci-dessous 17¢ Conférence.
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ptis verbis soit de honne foi spécialement quand elle
nait du précaive. Il la présente comme toujours fondée
sur la bonne foi, et c’est pour cela qu’il la donne au
précariste. Il est vrai ue ce texte d’Ulpien trouve une
contradiction au méme titre danslaloi 19, § 2. « Quum
« quid precario rogatwm est, dit Julien, non solum. in-
« terdicto uli possumus, sed et incerit condictione, id
« est preescriptis verbis ». Silon pouvait croire i I'au-
thenticité de ce texte, l'action prescriptis verbis ren-
trerait parmi les condictiones; ce serait done,sans aucun
doutc, une action stricté juris. Mais les interpreétes
s’accordent presque tous & reconnaitre une altération
dans le texte de Julien. Les uns lisent actione au licu de
condictione, et il parait que plusicurs manuscrits con-
firment cette lecon. D’autres considérent comme ajoutés,
soit par quelque glossateur, soit par les compilateurs
eax-mémes, les mots id est pracriptis verbis; et ¢’est
une opinion que je tiens pour beaucoup plus probable.
Nous avons vu, en effet, que Julien rejetait I'action pre-
scriptis verbis dans le negotium facio ut des, et nous
verrons sous laloi 13, § 1, h. t. qu’il parait 'avoir rejetée
aussi dans le negotium do wt facias. Est-ee donc qu'il
Paurait admise dans le negotium facio ut facias, auquel
appartient ¢videmment le précaire ? Gela est d’autant
moins probable que l'action prascriptis verbis semble
avoir triomphé¢ ici un peu plus difficilement que dans le
contrat do ut facias. 1l est douteux, d’ailleurs, qu'a I'é-
poque de Julien on clt déja songé a considérer le pré-
caire comme un contrat. Aussi, tandis qu'Ulpien donne
au précaviste le choix entre Vinterdit de precario et
laction preescriptis 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 a 'heure
est la loi 1, pr. de estimat (x1x, 3). Ulpien, rappor-
tant les divergences qui s'étaient produites sur la
question de savoir par quelle action il fallait garantir le
contrat estimatoire, conclut par la phrasc suivante :
« Melius ttaque visum est hanc actionem propont;
» quoties enim de nomine contractus alicujus am-
» bigeretur, conveniret tamen aliquam actionem
» dari, dandam estimatoriam praescriplis verbis
» actionem: estentm negotium civile gestum, el qui-
dem bona fide, etc. » 11 me parait évident qu'il faut
retrancher du iexte le mot estimatorium : En effet,
ce qu'on appelle actio estimatoria, c’esl laction
preascripiis verbis en {ant quelle dérive du contrat
estimatoire (2). Or, prenez le texte & la lelwre, ct
vous arrivez a cetle absurdité que, dans tous les cas
ou l'on ne sait de quel nom appeler un contrat, il
faut donner l'action prescriptis verbis stimatoria;
cependant les contrats.innommés sont loin de ren-
trer tous dans l'estématum. Au contraire, par la
suppression du mot estimatoriam, nous obtenons
un sens frés-salisfaisant et une idée trés- vraie
Partout ol I'on s’accorde & reconnaitre un contrat,
mais ot le contrat n’a pas de nom juridique, on donne
Taction preescriptis verbis. Tel élantle sens du texte,
le mots ef quidem bona fide prennent immédiatement
une signification décisive. Ils impliquent que tous les

-

-

=

(1) 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. et 17, 41.)
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contrals innommeés, et non pas seulement I'estimatum,
sont des contrats de bonne foi; d’o il suit que ce
caractere appartient & 'action prescriptis verbis dans
toultes ses applicalions.

Reste & expliquer le § 28 de act. aux Institutes; et
la question ainsi réduite ne présente plus aueune im-
porfance. Fallat-il avouer que Justinien n’a pas par-
faitement compris ce qu'il disait, cef aveu ne me cou-
terait guere (1). Vous pouvez conjecturer avec plusicurs
auteurs que ce texte a dté copié dans quelquc juris-
consulte trés-ancien qui n’admettait pas Y'action pres-
criptis en dehors de Vestimatum et de I'échange.
Plus volontiers encore, je croirais que ces deux appli-
cations de I'action preescriptis verbis ont tout spécia-
lement frappé les rédacteurs des Institutes, parce que
Vestimatum et I'échange se distinguaient de la génd-
ralité des contrats innommés en deux points : la langue
vulgaire leur avait donné un nom, et ils étaicnt d’une
application pratique plus fréquente que tous les autres.
Aussi sont-ils les sculs auxquels Justinien ait consacré
des fitres spéciaux (Tit. 3 et 4, Dig. x1x. — Tit. 64, C.
1v.). I est méme remarquable que le titre du Code qui
traite de I'échange a aussi la prétention de traiter gé-
néralement de 'action prescriptis verbis. (2)

(1) Dans ce méme 3 28. Juslinien prétend que les anciens discutaient si
la pétition d’hérédité devait étre comptée parmi les actions de bonne foi. Or,
il est bien connu que cette discussion n’existait pas d’une maniére générale.
11 s’agissait seulement de savoir si les exceptions de dol devaient étre ex-
primées dans la formule. Voild donc une erreur certaine de Justinien. Ef ce
serait assez pour nous permetire de croire & une autre erreur.

(2) Me dira-t-on que lu iransaction et le précaire avaient pareillement des
nors dans la langue vulgaire, que leur application pratique n’était pas moins
fréquente et que Justinien leur fait aussi Ihonneur d’un fitre spécial (Dig. 11,
15— xvu, 26, —C. 11, 4— viir, 9)? Voici ma réponse: la place méme que
Justinien assigned ces titres nons prouve que ce nest pas en leur qualité de
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Laction preascriptis verbis étant démontrée dehonne
foi, nous pouvons nons demander si elle n’est pas aussi
arbitraire. Ceci toutefois suppose résolue affirmative-
ment une question litigicuse entre les interproetes, celle
de savoir si une méme action peut étre tont ensemble
de bonne foi et arbitraire. Je n’hésite pas quant i moi
& admettre Ia possibilité du cumul de ces deux carac-
teres (1). Tout spécialement pour I'action prescriplis
verbis, un texte de Papinien nous prouvera hientot
qu’elle peut étre arbitraire (L. 9, h. t.), et nous verrons
par une constitution de Dioclétien que I'on reconnais-
saif iciau juge les pouvoirs les plus étendus (L, 4, G.
de rer. permut., 1v, 64)

4° Enfin, quel est Fobjet direct deI'action prescrip-
tis verbis? Ou plus précisément, quel est I'objet de
Fobligatiom du débiteur ? Doit-il la chose elle~-méme,
c’est-d-dire le fait ou la dation convenus? ou au con-
traire son obligation n’a-t-elle pour objet qu’une somme

contrats innommés qu'il envisage la transaction et le précaire. On sait dail-
leurs que la transaction n’est pas toujours confrat innommé, et que le pré-
caire, avant d’éire fraitd comme fel, avait déja une valeur comme fait juri=
dique. Au coniraire estimatum et Péchange sont tovjours eontrats innom-
més et wont de valeur qu'a ce titre.

(1) Indépendamment des textes qui pour certaines actions rendent ce point
de vue plus que probable, si Yon réfléchit d’une part que sous le systdme des
formules toute condamnation est Pécuniaire, d’autre past que dans les ac-
tions de bonne foi le do! du défendeur est poni par le juramentum in li-
lem du demandeur (L. 5, pr. et3, de in lit. jur. Xi1, 3), rien ne paraitra
plus conforme & Ja nature d'une action de honne foi que Pintervention de
Parbitrium dujuge. De deux choses Tune, en effet : oule défendeur exéente
Yarbilrium, et deméme qu'il frouve 3 cela Yavantage d'éviter une condamna~
tion, de méme le demandeur y gagne d’eblenir précisément Ja chose due an
liew d’une estimation en argent. Ou au confraire le défendeur refuse d’exéeuter
Varbitrium ;- alors cerefus caraciérise nettement un dol, et le juramentum
in litem se concoit comme une peine d’autant plus admissible que le défendenr
pouvait s’y dérober. (V. M. Demangeat. De la condition du fonds dotal, loi 7
¢ 1, de fund. dot.).
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dargent représenlative de lintérét que le demandeur
avait a obtenir 'exécution de la convention ? L'intérét
de la question est bien visible sous le éysléme de pro-
cédure de Justinien : si le défendeur doit la chose elle-
méme, le juge le condamnera i exécuter Ia prestation
en nature, toutes les fois que cela sera possible. Si au
contraire, il ne devait que de 'argent, le juge ne pour-
rait Je condamner qu’an paiement d’une somme d’ar-
gent. Ge serait toujours 'application du principe que
dans la procédure extraordinaire la condamnation porte
nécessairement sur la chose due. Cet intérét n'existe
pas sous le systéme formulaire, puisque toutes les con-
damnations se ramenent dans ce systeme 4 une sonnme
d'argent déterminée. Mais, méme sous le régne dela
procédure formulaire, on peut signaler au moins les
deux intéréts suivants : si 'obligation du débiteur se
restreint & payer une somme d’argent, il faut décider
que.ni la perte fortuite de la chose ni I'impossibilité
d’cxécuter le fail convenu ne le liberent. Ensecond lieu,
I'instance étant pendante devant le juge, il échapperait
& la condammnation par 'offre d’'une somme d’argent
égale 4 'intérét que présentait pour le demandeurl'exé-
cution de la convention. Ainsi le veut la maxime « Om-
nia judicia absolutoria sunt ». Si au conlraire 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 a
la condamnation ¢u’en donnant ou en faisant ce qu'il
est convenu de donner ou de faire. La question bien
comprise, les textesnous prouvent qu'elle était résolue
dans le second sens. Le débiteur devait rem ipsam ; car
Jes risques sont expressément imposés au créancier (L.
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5,8§1et2,h.t.).—Et Papinien, supposant que le fait
a exéculer consisle en une délégation, n’admet: pas que
le débiteur évite la condammnation, s'il n’a pas fait la dé-
légation (L. 9, h. t.).—1I est vrai, et ¢’est K ce qui
aurait pu faire naitre le doute pour nous, que certains
textes présentent I'aclion prescriptis verbis comme
tendant & oblenir quanti interest ou quod interest (L. 5,
§1et2. —L.7,h.t.—L. 1§ 4, de rer. permut. xix,
4). Mais en présence des textes précédemment cités,
ceux-ci ne sauraient nous antoriser & admettre une doc-
trine d’otil résulterait que les contrats innommés n’au-
raient jamais ¢1é des contrats aussi forts el anssi parfaits
que les contrats nommds. Disons done que les textes
(qui parlent du quod interest se réferent a la mesure de
la condamnation bien plutot qu’a I'objet méme de 'obli-
gation. Aussi tous ccux qui appartiennent a I'époque de
la procédure extraordinaire nous présentent I'action
prescriplis verbis comme tendant ad implendum
placitum , ad placitorum obsequium (L. 8, C. de rer.
permut. 1v, 64. —L. 9 et 22, C. de donat. vuui, 54).
Etdéja sous le systéme formulaire, Papinien s’exprimait
d’'unc maniére tout & fait analogae (L. 28, de donat.
XXXIX, 5).
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5° CONFERENCE.

J’ai terminé 1'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-mémes, je dois cependant vous présenter deux
observations, l'une sur la composition de notre titre,
Vautre sur son contenu.

Vous savez qu'en général chaque titre des Pandectes
parait avoir été composé de trois séries de fragments
correspondant & l'ordre suivi jusqu'a Justinien dans
Ienscignement officiel du droit (1). Les textes de la
premiére série sont empruntés aux nombreux.com-
mentaires des jurisconsultes ad Sabinum et & quel-
ques ouvrages €lémentaires qu’on expliquait aux étu-

- diants de premiére année. Dans la seconde figurent les
textes tirés des commentaives ad edictum, hase de
'enseignement de la seconde année. Enfin, la troisicme
série comprend les fragments extraits des Responsa
de’Papinien qu’on étudiait dans le cours de la troisieme
année, des Responsa de Panl qu'on étudiait en qua-
tritme année, et de quelques autres ouvrages analo-
gues, tels que des Questiones, ne présentant plus le
caractére de commentaires. Ces trois séries s’appel-

(1) Voir la constitution de Justinicn, omnem reipublice, eic , placée en
tdte du Digeste sous 1a rubrique de conceplione Digestorum.
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lent série Sabinienne, série Edictale, séric Papiniennc;
et elles se présentent habituellement dans 1'ordre méme
de mon énumération. Or, cet ordre a été presque com-
plelement renversé dans notre titre. Sur vingl-six frag-
ments dont il se compose, seize apparliennent & la séria
Sabinienne : parmi les seize, il y en a deux assez insi-
gnifiants, ce sont les lois 3 et 4; tous les autres ont
été rejetés alafin du titre dont ils forment les quaforze
derniéres lois. Six fragments appartiennent 2 la série
Papinienne, et composent Ia loi 1 et les lois 5 & 9. Nous
pouvons les considérer comme formant exclusivement
le début du titre; car les lois 2 2 4, dénuées de valeur
propre, ne sont guére que le complément de la loi 1.
Seule, la série édictale conserve iei sa place ordinaire.
Des quatre fragments qu'elle comprend, trois (L. 104
12) suivent immédiatement les derniers textes de Ja
série Papinienne et précedent immédiatement les (qua-
torze fragments importants de la série Sabinienne.
Quant & la 10i 2, qui appartient bien A la série édictale,
elle n'est pas & sa place. Ln résumé, & Fexception des
lois 2, 3 et 4, il est rigoureusement vrai de dire que les
commissaires de Justinien ont adopté ici 'ordre in-
verse de celui qu'ils ont 'habitude d’observer. Est-ce
pur caprice? Je ne le pense pas. 11 est probable, en effet,
que l'action prescriptis verbis occupait assez peu de
place dans les ouvrages élémentaires qui faisaient la
matiére de I'enseignement de premidre année (1). Et

(1) Justinien nous cite parmi ces ouvrages les Institutes de Gaius come
plétement mueltes, comme tout le monde le sait, sur Paction prescriptis
werbis. 11 nous cite encore les quatre libri singulares velatifs 3 la dot, & la
tutelie, aux testaments et aux legs, donc étrangers par leur objet méme 3 cette
action. (Constit. Omnem reipublicce, g1.)
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I'on devait trouver des ressources plus abondantes dans
les livres plus approfondis qui alimentaient ordinaire-
ment la troisiéme série. Aussi remarquerez-vous qu'ici
les texles de cette série priment les autres par leur im-
portance juridique, bien plus encore que par leurs
numeéros.

Ma seconde observation porte sur le contenu méme
de notre titre. L'action prescriptis verbis en fait I'ob-
jet principal et presque exclusif. Néanmoins, et confor-
mément i sa rubrique de prescriptis verbis et in fac-
tum actionibus, il s’y rencontre quelques textes plei-
mement étrangers h notre action, des textes oltilne peut
¢ire question que de simples actions 4n factwm dans le
sens ordinaire du mot. Nous aurons & nous demander
plus tard si c’est par hasard ou dans un but réfiéchi que
Justinien les a insérés dans notre titre (1). Pour ne pas
détourner votre attention de l'action prescriptis verbis,
je vous expliquerai d’abord tous les textes qui se réfe-
rent 4 cette action, j'entends ceux qui s’y réferent soit
dans la pensée méme de leurs auteurs, soit seulement
dans la pensée de Justinien qui les aurait détournés de
leur sens originaire. Dans cette explication, je suivrai
I'ordre méme des Pandectes, toutes les fois que des in-
terversions ne me paraitront pas nécessaires, soit pour
compléter I'analyse d’'un texte, soit pour donner plus
d’unité a 'exposition d'une matiere.

Litudions aujourd'hui les quatre premiéres lois de
notre titre.

(1) Voir vingtiéme conférence.
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L. 1, pr. (Papinianus, lib. VI 11 arrive quelquefois que fautede for-
Quastionum) . Nonnunquam eve- | mules proposées dans 'édit et d’actions
nit ut eessantibus judicis prodi- | connues, ne pouvant trouver une dé-
tis et valgaribus actionibus, quum [ nomination qui soit spgciale, nous re~
proprium nomen invenire non pos- | courons, ef cela assez facilement, aux
sumus, facile descendamus ad eas | actions quon appelle in fuctum. Pour
qua in factum appellantur. Sed ne | mne pas laisser le principe sans exem-
ves exemplis egeal, paucis agam. | ples, jevais le développer en queliues

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 francais, les
actions connues, ce sont celles qu’avait organisées I'an-
cien droit. Judicia prodita, ce sont les formules pro-
posées dans I'édit, celles qui figurent sur album du
magistrat, et parmi lesquelles le demandeur vient, en
présence du défendeur, choisiv celle dont il veut user
(L. 1, § 1, de edend. 11, 43). Or, il est manifeste qu’au
début les formules proposées par le magistrat corres-
pondaient exclusivement aux actions anciennes. Une
procédure organisée suppose tonjours un droit reconnu.
Done pas d'action, pas de formule. it ainsi P'insuffi-
sance du droit Ini-méme s’accusait aux yeux de tous par
leslacunes de I'album. De 14 les actions ¢n factum dont
parle Papinien. Nouvelles, et non pas vulgares, elles
ne figurent pas dans I'édit, elles n’ont pas de formule

(1) Jai traduit judicium par formule, quoique ce mot désigne ordinaire~
ment l'instance qui s’accomplit devant le judex. Ceite synonymie de judicium
et formula, neitement indiquée ici par le mot prodifis, 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 I'instance et qui en manifeste
le caractére. Quant a Texpression actiones wvulgares, c’est pour prévenir
une équivoque que j'évite de la traduire par actions ordinaires. En effet,
on appelle proprement actions ordinaires celles dans lesquelles le magistrat
renvoie les parties devant un judex ou un erbifer, par opposition aux
actions extraordinaires ou persecufiones dans lesquelles il prononce li-
ménte.
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tracée a l'avance. Prenez-y garde toutefois, le juris-
consulte, en parlant ce langage, se référe exclusive-
ment a I'époque ol ces_actions apparaissent ; mais plus
tard, quand la doctrine et la pratique les ont acceptées,
elles entrent dans 1'édit, elles deviennent elles-mémes
vulgares, et elles peavent avoir leur formule.

. Quelles sont précisément ces actions n factum dont
il est question dans notre texte? Sont-ce seulement les
actions preescriptis verbis : Ou faut-il y comprendre
aussi les aclions ¢n factum proprement dites? Vous
savez déjh que l'action preescriptis verbis posséde une
intentio in jus, et que, lorsqu’elle est qualifiée on fuc-
tum, ¢’est par allusion & sa demonstratio seule; tandis
qu’au contraire, les véritables actions ¢n factum, celles
(u’on oppose aux actions in jus, se caractérisent par
une intentio purement descriptive des faits accomplis,
mais ol ne figurent pas les expressions dare, fucere
oporiere, ou autres pareilles. Il y a dans ce double sens
de la qualification <n factum wne cause évidente d'¢-
quivoque. Papinien, selon moi, embrasse dans la géné-
ralité de son observation ces deux classes si dissem-
blables d’actions ¢n 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 'action prescriptis verbis que la ol les actions
anciennes font défaut, 1a ou le fait qu’on veut sanction-
ner n'a pas été prévu et dénommé par fa loi. Comme
Vaction preescriptis verbis, clles tirent leur nécessité
d’une lacune qu’il faut combler. Mon second motif,
¢’est que les jurisconsultes n’ont pas I'habitude de
désigner L'action prescriptis verbis par la gualification
puare et simple d’action in factum. Pour éviter Féqui-
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voque, ils joignent une autre qualification a celle-la; ils
disent, par exemple, actio wn factum civilis. Tel est
bien notammeut le langage de Papinien dans les § 1 et
2 de notre loi 1. Ces paragraphes n'ont trait qu’a
Vaction preescriptis verbis; el comparés au principium
de notre loi, ils prouvent clairement qu’ici I'expression
actio in factum est employée avec une signification
beaucoup plus compréhensive. Voici done quelle était,
fort probablement, la marche suivie par Papinien.
Aprés avoir traité des actions vulgares ou anciennes,
de celles qui ont une formule écrite sur Valhum et qui
se distinguent par un nom spécial, il passe a celles qui
manguent de ces deux caractéres; il indique qu ‘elles
se ressemblent par leur origine et leur but, un peu
aussi par leur rédaction, puisque toutes contiennent le
nareé des faits accomplis. Mais comme elles différent
complétement sous un autre rapport, les unes étant pu-
rement in factum et conservant cette désignation géné-
rigue, les autres ayant une ¢n intentio in jus et s'ap-
pelant actions prascriplis verbis, il traite distinctement
des unes el des auntres. 1l commence par les actions
preescriptis verbis, ainsi que le prouve la suite du
texte.

é 1. — Domino mercium in ma- Unpropriétaire de marchandises aura
gistrum navis, si sitincertum utrum: | l'action civile in factum contre le pa-
navem conduserit an nierces ve- | tron d'un navire, lorsqu'on ne verra
hendas locaverit, civilern actionem | pas d’une maniére cerfaine sl a pris
in factum esse dandam Labeo ait. | & bail le navire, ou s'il a donné a hail

le transport des marchandises. Cest ce
quécrit Labéon.

Pour bien comprendre cetle premiere application de
Faction prescriptis verbis, il faut vous rappeler quelle
était, en matiere de louage, le langage des Romains. On
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distinguait la locatio rei, 1a locatio operarum, lalocatio

operis faciendi. Dans les deux premires, on appelait
locator celui qui rendait un service ne consistant pas
en une prestation pécuniaire, soit que ce service edt
pour ohjet la jouissance d'une chose ou F'exécution d'un
fait appréciable en argent. On appelait conductor celui
(ui recevaib ce service, et qui, en retour, donnait de
I'argent. Dans la troisieme hypothitse, au contraire, on
appelait locator celui qui faisait faire 'ouvrage, celui
qui donnait de l'argent. Le conductor était celui qui
recevait cet argent et qui rendait un service consistant
in factendo. Gomme vous le voyez, les roles ordinaires
Claient intervertis dans cette hypotheése. Je n'ai pas &
cxaminer pour le moment si celle interversion, assuré-
ment trés-pen rationnelie, (rés-peu satisfaisante, ne
peut pas s'expliquer d'une manitre quelcounque (1).
Ce qu'il importe de comprendre, c’est gu’en fail 1'hési-
tation devait étre fréquente, lorsqu’il s’agissail de sa-
voir si une personne jouait te role de locator operarum
ou celui de conductor operis faciendi. Nous voyons, en
effet, par un texte de Paul (L. 22, § 2, locat. xix, 2)
(ue I'architecte qui s’engage h construire une maison
ases frais et pour un prix déterminé prend & bail une
maison A construireetfout ensemble donne & bail ses ser-
vices. Or, lequel des deux points de vae faut-il faire do-
miner ? Ordinairement, on le considére comme con-
ductor ; mais évidemment il ne serait pas déraizonnable
de Ie traiter comme locator. Méine embarras possible
pour savoir si nous sommes cn présence d'une locatio
regpon d'ane locatio operis faciendi. Lt ¢'est ce que

(1) Voir ci-dessous neuviéme conférence.
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Papinicn suppose dans notre texte. Il faul savoir quele
louage de transport rentrait dans la locatio operis fa~
ciendi (L. 11, § 3. — L. 13§ 1. — L. 25, § 7, locat.
XiX, 2). Gependant, si nous supposons qu’nn proprié-
taire charge un navire de marchandises & transporter
dans un endroit donné, cn fait le doute peut bien s’¢le-
ver sur la question suivante: Le chargeur a-t-il en-
tendu prendre le navire & bail, élre conductor rei, ou
an confraire donner & bail la mission de transporter ses
marchandises, se faire locaior operis faciend: (1)?
L'intérét pratique de la (uestion peut se traduire par
cette autre question: Est-ce laction locatr quiil faut
donner an chargeur, ou bien Vaction conducti? 13t de
laquelle est-il tenu? Dans le doute, Lahéon dont Papi-
nien rapporte et approuve la décision, ne donne ni
Vaction conducts ni 1'action locati, mais bien I'action
preescreptis verbis. On Cvile ainsi au chargeur toute
incertitude ; on lui épargne du temps et des frais; car
s’il intentait soit action locati, soit Vaction conducit,
it pourrait bien arriver que le juze, lui déniant la qua-
lité sur laquelle il agit, et n’acceptant pas la qualifi-
cation donnée au contrat dans la demonstratio, pro=
nongat 'absolation. du défendenr (2).

Ge textc vient appuyer d’'une maniére décisive la
théorie précédemment développée d'aprés laquelle les
confrals innommds sont traités comme synallagma-
tiques et I'action prescriptis verbis ahsolument ran-

(1) Je dis qu'il y a 13 une simple difficalté de fait. C'est ce que prouve la
loi 2, pr.de leg. Rhod. (xiv, 2.) Il s¢ peut que la nature dn contrat et le
role de chaque partie soient neliement déterminés, et alors il ne sera pas
question de recourir & I'action preescriptis verbis.

(2) Est-ce a dire que le demandeur aorait perdu définitivement son droit?
Je reviendrai sur celte question. (Veir 13¢ et 20° conférences.)
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gée parmi les actions de honne foi. En effet, le contrat
innommé en présence duquel nous nous trouvons n’est
autre chose que I'un de deux contrats nommés, on ne
sait lequel. Au fond, c’est ou une locatio rer, ou une
locatio operis faciends, deux contrats indubitablement
synallagmatiques et garantis par des actions de boune
foi. Donc le contrat innommé que I'on imagine ici par
Pembarras ott L'on se trouve de choisir entre deux con-
trats nommés, ce contrat, dis-je, est bien synallagma-
lique; et ii est impossible de comprendre que I'action
praescriptis verbis, évidemment subsidiaire de 'action
locati ou de Taction conducti, ne présente pas le carae-
tére de bonne foi de 'action qu’elle remplace.

Au surplus, je vous aidéja cilé ce texte pour vous
montrer que l'action preescriptis verbis remonte au
moins & Labéon. Et il est bien permis de conjecturer
que ce sont des hypothéses analogues & la notre qui
suggérérent aux jurisconsulles une premiere idée vague
des contrats innommés et qui fournirent les plus an-
ciennes applications de V'action prescriptis verbis. En
face d’'un contrat cerfainement nommé, mais sur le
- nom duguel 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 laction. Ge pre-
mier pas fait, on fut conduit, par une pente naturelle,
A reconnaitre un contrat et & donner la méme action
dans d’autres hypothéses ol certainement le contrat
nommé faisait défaut, mais ot I'on pouvait dégager des
éléments précis de ressemblance avec cerfains con-
trats nommés. Cette tendance se manifeste déja chez
Labéon (L. 19. pr. h. t.). Ainsi la notion du contrat
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innommé et action praescriptis verbis, simples expé-
dients imaginés d’abord pour tourner une difficulté
résultant du droit civil, pour donner satisfaction a ce
droit d’'une maniére qu’il n’avait pas prévue, devinrent
des moyens de'le compléter et de le corriger.

2 2, — Ilem si quis pretii ex- Pareillement, si quelqu’un livre une
plorandi gratia rem fradat, neque | chose & une autre personne pour en
depositum neque commodatum erit; | examinerla valeur, iln'y aura ni dé-
sed, non eshibita fide, in factum | pot ni commodal. Mais, en cas d'infi-

civilis subjicitur actio. délité, on domne laclion civile in
factum.

L’hypothése de notre texte ne rentre ni dans le dépot
ni dans le commodat. Il n’y apas dépot, parce que celui
qui recoit Jachose, loin de s’obliger & la garder, pourra
1a rendre aussitot qu’il en aura vérifi¢ la valeur; il n’y
a pas commodat, parce que la tradition ne lui confere
pas le droit de se servir de la chose. Mais ne pourrait-
on pas apercevoir dans lespece les éléments d'un
mandat? Non assurément, si 'inspector ne doit exa-
miner la chose que dans son propre intérét; car il n’y
-apas de mandat dans Vintérét exclusif du mandataire.
Si, au contraive, il doit 'examiner dans V'intérét du
tradens ou d’un ticrs, que cet intérét leur soit exclusi-
vement propre ou qwil lui soit commun avec eux, les
principes nous conduiraient, ce semble, & admetlre
l'idée de mandat. Il parait, néanmoins, que telle n'était
pasla doctrine romaine; car Ulpien, prévoyant Ia méme
hypotheése, el reproduisant les décisions de Papinien
(L. 17,82, h. t.), distingue bien, pour déterminer 1'¢-
tendue de la responsabilité de 1'snspector, s'il est seul
intéressé on nonj; mais le contrat, & ses yeux, demeure

. tonjours contrat isnommé, puisqu’il donne sans distinc-
tion laction prescriptis verbis. Quelle raison a pu
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conduire ces jurisconsultes i rejeter ici idée de man-
dat ? Trés-probablement, ils ont considéré que si I'ins-
pector ne recoit 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
conventlion qui nous occupe ne peat 8tre assimilée au
mandat, contrat cmincmment consensuel. Quoi qu'il en
soit, faute d’ane action vulgaris résultant d’un contrat
nomme, ¢'est a l'action preseriptis verbis que le tra-
dens devra recourir. Telle est la décision de notre § 2
(ui, a Pexemple du texte précédent, appelle cette action
actio n fuctum civilis.

I} importe maintenant de savoir que les compilateurs
des Pandectes ne nouns donnent ici qu’une partie du
texte de Papinien. Ils suppriment une distinction que
faisait cerlainement ce jurisconsulte, ainsi que l'atteste
Ulpien dans laloi 17, § 2 déja citée tout a I'heure. Pa-
pinien ne donnait P'aclion preescriptis verbis contre
linspector qu'autant qu'il n’y avait pas de furtum a lui
reprocher. « Si je vous ai donné une chose & exa-
miner, disait-il, et que vous prétendiez Vavoir perdue,
Paction preescriptis verbis ne me compete conlre vous
que si j'ignore ol elle est, car, si jai la certitude qu’elle
est chez vous, je puis exercer I'action furts et agiv par
condictio ou ad exhibendum (1). » Ainsi lorsque 1'ins-
pestor a véritablement perdun lachose, ou tout au moins
lorsque je n’ai pas la certitude qu’il la posséde encore,

(1) Ulpien cite fextuellement Papinien, et il emprunte celte citation au
méme livee VI des questions quia fourni notre loi1. 1 n'est donc pas dou-
teux que, pour avoir la pensée compléte de Papinien, il faut joindre ensem-
ble ces deux textes. 11 faut méme y ajouter la loi 78 de furt (xtvu, 2).
Voir ci-dessous I'explication dela loi 17 § 2.
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je puis agir prescriptis verbis. Si au coniraire, je snis
bien certain qu’il ne 1'a pas perdue, je puis exercer
toutes les actions que le furtwm engendre, et comme
Vaction prescriptis verbis n’est donnée qu'a défant
d’actions wvulgares, elle devient impossible ici parce
qu’elle est inutile. Tel est bien évidemment le motif (ui
détermine la distinction de Papinien,

Je trouve ici une occasion de juslificr une assertion
précédemment émise, savoir que dans le principe cetie
action, quoique créée pour consacrer une convention,
n’emportait pas I'idée nette d’un contrat qui en fitt Ia
cause géndratrice. Je veus dire que, sans doute, I'action
preascriptis 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 2 consid¢-
rer celte exécution comme ayant immédiatement et dé-
finitivement transformé la convention en contral. G'est
Ia une doctrine qui resta longtemps 2 I'état latent, et
c’est ainsi que j'explique V'effacement de action prees-
criptis verbis en présence de Vaction furti et de la
condictio furtiva. En effet, supposez qu'un dépositaive
ou un commodataire se rendent coupables d’un furtuin
al'égard de la chose déposée ou prétée : il est indubi-
table que le furtum n'efface pas le contrat de dépot ou
de commodat, et que lesactions depositi ou commodati
subsistent entieres malgré la survenance des actions
nées du furtum. Ici au contraire, le furtum va rendre
I'action prescriptis verbis impossible ; c’est donc que
la tradition de la chose n’avait pas formé un contrat;
car il serait inconcevable que le délit du débiteur pit
anéanlir ce contrat. Aussi croirais-je bien volontiers
que si les compilateurs ont mutilé le texte de Papinien,
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cest pré?ﬁément afin d'imprimer & sa décision un carac-
tere de généralité qu’elle n’avait pas dans sa pensée ;
c'est parce qua leurs yeux la tradition de la chose a
donné immcédiatement naissance a un contrat, et qu’il
ne saurait éire au pouvoir du débiteur d’altérer la na-
ture de son obligation. Gela 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 la loi 1? Ou ils
la rejetaient, alors pourquoila reproduire dans la'loi17?
1l y ala une véritable incohérence.

Passons aux lois 2, 5 et 4, que je crois devoir joindre
ensemble. :

L. 2 (Celsus, lih. VIII Digesto- |- Car lorsque les actions vulgaires et
rum). Nam quum deficiant vulgaria | usuelles, celles qui ont recn un nom,
atque usitata actionum nomina, | font défaut, il y a lieu de recourir a
preescriptis verbis agendum est, Vaction preescriptis verbis,

L. 3 (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 contraclus exis- | civil n'a pas nommés.
tunt quorum appellationes nulle jure
civili prodite sunt.

L. 4 (Ulpianus, lib XXX ad Naturellement, en effet, il y a plus
Sabinum). Natura enim reram | de variété dans les opérations juridi-
conditum est, ut plura sint nego- | ques que dans les dénominations.
tia quam vocabula. 5

Avant de vous présenter les observations fort peu
importantes que ces textes me suggerent, 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 1 que Papinien,
sans nommer laction prescriptis verbis, la désigne
assez neltement, et nous montre dans quelles espéces
d’hypothéses elle peat &ire nécessaire. Pour compléter
la pensée de ce jurisconsulte, les rédacteurs ont jugé a
propos d’emprunter des phrases ou des lambeaux de
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phrases & trois autres jurisconsultes. G’est d’abord Cel-
sus qui, en des termes assez semblables a ceux de la
- loi 1, pr., nous indique l'origine de I'action prescriptis
verbis. Puis Julien vient achever la phrase ct parfaire
l'idée de Celsus. Suit enfin une observation générale
d'Ulpien, tendant & montrer que la marche suivie dans
la formation de notre théorie n’a rien que de trés-natu-
rel. 11 est bien difficile de croire que, dans la composi-
tion d’un pareil amalgame, les textes aient été parfaite-
ment respectés. La forme ou 1'idée, I'une et l'aulre
peut-étre, ont subi des altérations. Je considére donc
ces textes comme l'expression d'idées qui ont prévalu
dans la législation de Justinien, et méme avant ce
prince ; mais je ne puis y voir I'expressicn certaine de
la pensée des jurisconsultes auxquels ils sont atiribués.
Un mot maintenant sur chacune de ces lois.

L. 2.— Je me suis permis de conjecturer que Celsus
n’admetlait pas l'action prescriptis verbis dans les
contrats do ut des, do ut facias (1). Faut-il nécessaire-
ment conclure de 1a que la mention de cefte action dans
notre texte constitue une interpolation? Non. 1l est
fort possible que Gelsus n’admit pas Vaction prescrip-
tis verbis, ala 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 pariit pleinement acceptable dans
certains negotia facio ut des ou facio ut facias, cela
lorsque I'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 Vapplication rigoureusement exacte de ce qui est
dit dans notre loi 2: c¢’est lorsque les actions vulgaireé
et nommées font défaut qu'il y a leu d’agir prcescripti;s*
verbis. :

1.. 3. — Nous avons vu que, selon {oute probabilité,
Julien wadmettait pas Faction prescriptis verbis, et
que t ott il reconnaissait un contrat nouveaw, un con-
trat sans nom juridigue, il donnait une action ¢n fac-
tum, modelée sur I'action du contrat nommé le plus
semblable. 11 est donc fort probable que notre texte se
référait anx actions 4n factum ; el que, sans y changer
un seul mot, les commissaires de Justinien en ont com-
pletement dénaturé le sens. Si, en effet, Julien avait
parlé de action prascriptis verbs, s'il elit exprimé
que lc créancier, devenu tel en vertu d’un contrat in-
nomm¢, n'a d’antre ressource que cette action, natu-
vellement on lui aurait pris sa phrase entiére; on ne
se fit pas borné & lui en emprunter une partie pour
“compléter laloi précédente. I est dong apeu preés évi-
dent que ni Gelsus ni Julien n’émettaient Iidée qui ré-
sulte de la juxtaposition de leurs deux texles. Celsus
admettait peut-étre Vaction praescriptis verbis, maisne
J'admettait pas indistinclement dans les quaire negotia
que nous avons analysés ; il en faisait, dans toute la
force du terme, une action subsidiaire. Quant a Julien,
il repoussait I'action prescriptis verbis, et sanction-
nait les contrats innommés par des actions 7 factum.
Quelle que scit, du reste, la.valeur de cetie conjeciure,
notre loi 3 concourt i établir ce que j'ai précédemment
avancé, que jamais I'école sabinienne ne rejeta lidée
dos contrats innommés, et que la dissidence des juris=
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consultes se manifesta surtout i propos de I'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 la loi. Pour
toutes ces opérations juridiques non dénommeées et par
elles-mémes dépourvues de caractére obligatoire, les
parties avaient la ressource de recourir & la stipula-
tion. Aussi lisez-vous aux Institutes (§ 3, de divis. stipul.
i, 18) que les stipulations conventionnelles sont en
quelque sorte innombrables et ne présentent pas moins
de variété que les opérations juridigques susceptibles
'dre concues par notre intelligence,

Une ohservation générale se dégage de 1'ensemble des
textes que nous venons d’analyser: C’est que 1'action
prescriptis verbis est une action essentiellement sub-
sidiaire, une action donnée a défaut d’autre et qu’on re-
fuse uand le droit civil fournit une action nommée.
Tontefois, 1a portée de cette proposition un peu trop gé-
nérale a besoin d’¢tre limitée par une double précision.
Dabord il est vrai aussi des aclions an factum et de
I'aclion de dolo qu’elles présentent un caractére subsi-
diaire. Iist-ce quelles vont concourir avec I'action pres-
criptis verbis? Aucunement ; je- vous ai démontré déja
que Iaclion prescriptis verbis suppose toujours une
convention transformde en un contrat spécial ; et ceci
la sépare soit de V'action de dolo qui exclut 'idée d'une
obligation conventionnelle, soit des actions in factum
qui sont donndées, 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 régles. Ainsi,
T
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premier point bien certain, I'action prescriptis verbis
ne sera pas donnée partout ot une action sera néces-
saire et o 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 a quil'action
prescriptis verbis appartient n’en ait jamais aucune
aufre a son service. Nous avons hien vu tout & I'heure
Papinien rejeter cette action pavce que le créancier pou-
vait exercer I'action furti et les autres aclions résul-
tant du furtem (L. 17, § 2, h. t.). Mais il est constant
qué dans les contrats dout des, do ut facias le créancicer
peut opter entre YVaction prescriptis verbis et la con-
dictio. Pour revenir 2 I'bypothése de Papinien (L. 1, § 2.
—L.17,§2, h. t.), n'est-il pas évident que celui qui
m’a livré sa chose pour I'examiner pourrait en toute
hypothése la revendiquer ? Cependant, sauf au cas de
furtum, onw’hésite pas & lai donner Faction prescrip-
trs werbis. Disons donc que cette action ne concourt
pas avec une autre action contractuelle, mais qu'elle
peut irés-bien concourir avec une autre action indépen-
dante de 'idée de contrat. Et cela se comprend & mer-
veille: car les deux actions, de méme qu'elles dérivent
de causes différentes, tendront aussi i des fins diffé-
rentes.

En résumé, Vaction preeseriptis verbis ne se donne
quen matitre de contrals et & défaut d’action contrac-
tuelle nommée. Ainsi en vous donnant- une chose, jai
stipnlé que vous m’en donneriez une autre ; il ne sera
pas question ici de I'action prescriptis verbis, parce
que Vaction ex stipulatu me compéte et me suffit. (L. 4,
C. derer. permut. 1v, 64.) Ce n'est donc pas en touie
maltiére nid'une maniére absolue qu’elle est subsidiaire.
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De méme toutefois que la cause de celle action, savoir
le contrat innommé, ne fut dans le principe ni formulée -
ni méme nettement aper¢ue, ainsi, en scns inverse,
nous trouverons méme dans la doctrine définitive
quelques hypothéses exceptionnelles oit I'action pres-
criptis verbis découle d’un contrat nommeé (L. 50, de
conlr. empt. xvin, 1. — L. 2, C. de pact. int. empt. 1v,
54) (1). Gelte bizarrerie s’expliquera historiquement,
L’existence du contrat nommé, d’abord contestée dans
ces hypotheses, avait fini par se faire accepter; et I'ac-
lion preescriptis verbis, autrefois subsidiaire,, resta
comme vestige d’anciennes dissidences; on la maintint
e concours avec l'action nommeée qui la rendait
inutile.

(1) Voir ci-dessous sur Ia loi & %1 et sur la Joi 20 pr.



100

6 CONFERENCE.

La loi 5, & laquelle nous arrivons aujourd i, mérite
toute votre atlention, moins encore par les graves diffi-
cultés qu’elle souléve que parce qu'elle contient le ré-
sumé & peu prés complet de la matiere et le seul essai
de synthése que nous en aient laissé les Romains. On
peut dire que, si cette loi ne traite pas toutes les ques-
tions relatives 4 la théorie des contrats innommés, il
n’en est pas une peut-étre qu'elle n’effleure ou ne fasse
naitre. Aussi ne craindrai-je pas d’affirmer que celui qui
V'a bien comprise, soit en elle-méme, soit dans ses rap-
ports avec quelques autres (extes importants, posséde
dans son enscmble et dans ses détails la théorie tout en-
tiere. G’est vous annoncer que I'étude de la loi 5 absor-
bera a elle seule un certain nombre de conférences, ct
le temps qu’elle paraitra dérober & 'examen des aulres
lois sera en réalité du temps gagné.

L. 8, pr. (Paulus, Iib. V ques-
ttonum). Naturalis meus filius ser-
vit tibi, et tuus filius mihi; conve-
nit inter nos ut et tu meum manu-
nilleres, et ego tuum; ego manu-
misi, tunon manumisisti; qua ac-
tione mihi tenearis quesitum est.
In hae questione, lotius ob rem
dati tractatus inspiei 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 queritur que obli-
gatio nascatur.

Vous avez pour esclave mon filsna-
turel, et moi le vitre; i} a été convenu
que jaffranchirais votre fils, et vous le
mien. J’ai affranchi, vous n'avez pas
affranchi. On a demandé de quelle ac=
tion vous étes fenu. A propos de cette
question, on peut examiner dans son
ensemble la matiére des prestations
faites en vue d'un but déterminé, ma-
tidre qui sepréte & quatrecombinaisons.
En efiet, 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 diverScs espéces, on se
demande quelle est la nature de I’obli-

I gation qui prend naissance.
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Je pense n’avoir guére besoin d’insister sur les don-
nées de fait qui constituent hypothése. Comment
peut-il se faire que j'aie pour esclave votre fils naturel,
et vous le wmien? Supposez, si vous le voulez, que jai
véeu in contubernio avec volre ancilla, el que vous
vous éles comporié de méme avec la mienne. Comme la
filiation paternelle de 'enfant issu du contubernium
est réputde certaine, ¢t que d’autre part les enfants nés
d'une ancilla appartiennent régulidrement au maitre
de la meére, il arrivera bien dans celle espéce que vous
serez proprictaire de mon fils et moi du votre. On peut
encore.supposer, mais ceci serait plus compliqué, que
les deux péres eux-mémes étaient servi lorsque les
eniants sont nés, qu'ils ont été affranchis depuis, et que
chacun d’eux a éié institué héritier par le patron de
Fautre, ou bien a acquis de ce patron par toute autre
voie, par exemple par legs, I'enfant naturel de 'autre
pere. Vous pouvez admelire aussi qu'il s'agit d’enfants
néslégitimes, mais qu’un eselavage encouru jure civili
afait descendre au rang de naturales : par exemple,
vous avez de bonne foi acheté mon fils qui majeur de
vingl ans se laissait vendre ad participandum pre-
tiwm, el j'ai achetlé votre fils dans les mémes condi-
tions. Nul obstacle enfin & combiner deux des trois
explications que je vous donne : Mon fils peul se trou-
ver soumis a votre dominica potestas par telle des
trois circonstances indiquées, et le votre & la mienne
par lune des deux autres. Ce qu'il importe d’observer
c’est que la convention qui nous occupe intervenant
entre deux hommes, il ne saurait étre question d’en-
fants vulgo quesiti, 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, Ie jurisconsulle suppose que pour
une raison quelconque je voudrais voir mon fils obtenir
la liberté, et que vous éprouvez le méme désir a I'égard
du votre. Il y aurait un moyen fort simple de réaliser
n0s veeux respectifs; ce serait de nous faire immédia-
tement une translation réciproque de propriéié, puis
chacun affranchirait son propre fils. Mais 'un de nous
sans doute tient & conserver sur son esclave une fois
affranchi les jura patronatus. Donc nous convenons
senlement que vous affranchivez mon fils, que jaffran-
chirai le votre. Tant que celte convention reste inexé-
cutée des deux parts, il n’y a point d’obligation , point
d’action. 1l n’y a quun pactum nudum. Et c’est
pourquoi le jurisconsulte suppose que j'ai fait Vaffran-
chissement convenu : alors seulement s’éleve la ques-
tion de savoir quelle action m’appartient. Gette question
ne recevra sa réponse que dans le § 5 de notre loi. Lt
c’est pour la décider avec plus de méthode que Paul,
a propos de cette seule hypothese, s’engage dans une
exposition générale de la matiére.

J'appellerai particulierement votre attention sur cetle
expression fotius ob rem dati tractatus. 1l faut ¢viter
de confondre les expressions ob rem datum et 0b caw-
sam datum. On est assez volontiers porté & commetire
cette 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 Gode (1v, 6), on ne changerait rien au
sens, on parlerait seulement un langage plus technique,
en mettant ob rem A la place de ob causam. En cffet,
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pour qui s’exprime avec une entiere exactitude, dare
ob rem signifie donner en vue d'un but & atteindre, en
vue d’un fait & venir. Dare ob causam signifie, au con-
(raire, donner a raison d'un fait déja accompli. Ainsi
la res se réfere a l'avenir, l1a causa au passé. Dans la
datio ob rem, je veux obliger quelqu’un envers mois;
dans la datio ob causam, j’entends, au contraire, ré-
pondre & une prestation par moi recue. Ainsi celui qui
donne wt sibi detur fait une datio ob rem. Quand
Fautre partie lui fera @ son tour la dation convenue,
ce sera une datio ob causam. L'intéréi pratique de la
distinction, ¢’est que 1'action en répétition, possible en
cas de datio ob rem, cst impossible en cas de datio ob
causam, et cette différence tient a la nature méme du
but qu'on s’est proposé en donnant (L. 52, de cond.
ind. xu1, 6.) (1).

Une aualre observation non moins essenticlle porte
sur le sens large ef assez inusité que Paul donne ici au
au mot dare. Ge qu’il appelle datum ob rem, ce n'est
pas seulement un transport de propriété, ¢’est aussi
un fait. En un mot, dare équivaut ici & dare et facere.
Que telle soit bien la pensée du jurisconsulte, la plus
légere atfention vous en convaincra. 1l va esaminer
totiws ob rem daty tractatus. Or, cette matiere, le da-

(1) Voici le texte de cette loi: « Damus aut ob causam, aut ob rem; ob
» causam prateritam, veluti quum ideo do quod aliquid a fe consecutus
» sunt, vel quia aliquid a te factum est, ut, eliamsi falsa causa sit, repeti-
» tio ejus peeuni® non sit; ob rem vero datur ut aliquid sequatur, quonon
» sequenterepetitio competit. » Consultez aussi laloi 65, pr. 22 et g 4, an
méme titre.

Cest cette différence entre la dutio ob rem etla datio ob causam qui m’a
déterminé & employer toujours I'expression condictio ob rem dali, de pré-
férence & I'expression également consacrée condictio causa dalu, causa non
secula, o .
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tum ob rem, comprend, dit-il, quatre sortes d’opé-
rations, dont deux se forment par une dation propre-
ment dite et les deux autres par un factum. La con-
clusion est claire, et je n'insiste pas (1).

Quant au sens précis des mols dare, facere, dans
ees locutions do wt des, do ut facias, elc., inutile 'y
revenir apres les développementsprécédemment fournis.
Mais obscrvez bien le procédé de Paul : une fois posée
la quadruple division que vous connaissez, il ne se de-
mande pas s’il.y a une obligation dans chacun des
guatre cas prévus; sur ce point, nul doute possible a
ses yeusx. Mais il se demande quelle est ceite obligation,
cest-a-dire quelle sera l'action. Pour qu'il prenne la
peine d’examiner a propos d’une seule hypothése 'en-
semble de la théorie, il faut évidemment supposer que
cette théorie n’était pas encore bien arrétée, n’avait pas
recu sa formule définitive. Et le contenu méme de fa-
loi 5 nous le prouvera.

L.5.31.—Ef si quidem pecuniam St c'est de Targent que je donne
dem ut rem accipiam, emptio et | pour obienir une chose, il y a veute et
vendifio est; sin autem rem do ut | achat; si au contraire je donne une
rem accipiam, quia non placet per- | chose pour recevoir une aulre chose,
rutationem rerum emptionemesse ; | comme on n'admet pas que l'échange
dubium non est nasci civilem obli- | rentre dans la vente, cctte opération
gationem ; inqua actione id veniet | engendre sans aucun doute I'action
non ut reddas quod acceperis, sed | eivilis ; et ceite action aura pour objet
ut damneris mili quanti interest | mon pas la restitution de ce que vous
mea illed de uo convenit acci- | avez recu, mais une condamnation
pere, vel, si meum recipere ve- | égale & Iintérét-que j’avais & obtenir
lim, repetalur quod datam est, | la chose convenue, ow, sij’aime mieux
quasi ob rem datum re non se- | recouvrer ma chose, je répéterai ce
cata. Sed si scyphos tibi dedi ut | que j’ai donné comme ayant été donné
Stichum miihi dares, periculo meo | en vue d’un but qui n’est pas atteint.
Stichus erit, ac fu duntaxat cul- | Que si je vous ai donné des coupes
pam prestare debes. Explicitus est | pour que vous me donniez Stichus, Sii-
articulus ille do ut des (2). clius sera & mes risques, et vous n’étes
comptable que de vofre faute. Nous
avons expliqué la premiére  combinai~
son: je donnepour que vous donniez.

(1) Celte observation explique pourquoi j’ai traduit dati par le mot vague
de prestation.
(2) Articulus, désignant ici lo premier terme de la division posée par
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 Lenegotiuwm dout des, en d’antres lermes la transla-
tion de propriété cn vue d’obleniv une autre transla-
tion de propricté, peut affecter les quatre formes sui-
vantes.

1° Do pecuniam wides pecuniam.

2° Do rem ut des pecuniam.

3° Do pecuniam ut rem des.

4° Do rem ut rem. des.

Paul ne s’occupe pas de la premiére hypothése, et
je ne w’en occuperai pas non plus. Elle rentre trop visi-
blement dans le mutuwm.

Paul ne parle pas davantage de la seconde hypo-
theése, cela parce qu'évidennnent elle apparticnt i la
vente. En effet, si je vous ai liveé pour un prix déter-
miné une chose qui ne m’appartenait pas, la vente
existe incontestablement. Parce que jai fait plus, parce
que je vous ai rendu propriétaire, le contrat de vente
ne saurait disparaitre : il faut dire seulement qu'il a recu
une exéeution plus enliére.

A T'égard des deux dernieres hypotheses, les scules
anxquelles le jurisconsulte s'attache, nous avons i exa-
miner si-ladistinction qu'il établiv entr elles est bien fon -
dée. Je donne de Vargent pour obtenir une chose, il ya
vente;; je donne une chose pour obtenir une autre chose,
il y a échange: voila la doctrine de Paul. Or n’aurait-on
pas pu soutenic d'abord que ces deux hypothdses se
confondent en une seule; puis, que toutes les deux cons-
tituent des ventes, ou que tounies les deux constituent
des échanges? Cette confusion fut commise par cer-

Paul, équivaut évidemment au mot species qui figure dans le principium de
notre texte. Deux passages bien comius de Gaius donnent la méme signifi-
cation au mot artiexlus (Gaius, 11, 32, — L. 1, pr. de divis, rer. 1, 8)
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tains jurisconsultes; et les deux points de vue diamé-
tralement opposés que je viens de signaler trouvérent
des défenseurs. '

G’est chose bien connue que 1’école Sabinienne essaya
de faive rentrer I'échange proprement dit, la dation
d’'une chose pour une auntre chose, dans le contrat de
vente. Paul Iui-méme nous a donné la réfutation la
plus netie de cette doctrine (L. 4, § 1, de contr. empt.
avin, 1. — L. 4, pr. de rer. permut. xix, 4). La vente
suppose une merz et un pretéum. Gelui qui fournit la
merz s’appelle vendeur; celui qui fournit le pretiwum,
acheteur. Or, il importe de distinguer d’unc maniére
sare les roles de ces deux personnes, parce (ue leurs
obligations ne sont pas identigues. Admet-on que le
pretium doit consister en une marchandise invariable-
ment déterminée, en argent monnay¢? On posséde un
critérium qui ne trompera jamais. Si au contraire le
preluem peut consister en une chose quelcongue, qui
sera le vendeur? Qui sera I'acheteur ? Cette distinction
si essentielle devient impossible dans la pratique. Sabi-
nus disait bien que l'on qualifierait vendeur celui des
deux échangistes qui se proposait de vendre la chose par
lui liveée (Gaius, nir, § 141). Soit : mais si par hasard
I'un etl'antre avaient songé a vendre leur chose, ou sini
V'un ni l'autre n’cn avaient j jamais eu Iidée, si I'échange
avait ét¢ leur but direct & tous les deux, est-ce que la
difficulté ne reparaissait pas, et cette fois insoluble?
L’opinion Sabinienne.succomba donc, parce qu'elle
altérait V'essence méme du contrat de vente.

Que si maintenant nous supposons de I'argent mon-
nay¢ donné pour obtenir la dation d’une autre chose, 2
plus forte raison les Sabiniens devaient-ils reconnaitre
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1ci les caracteres du contrat de vente. Et 4 coup sir,
la critique de Paul, si décisive dans l'espéce précé-
dente, ne se concevrait plus dans celle-ci: il y aune
merx, 1y a un pretium, la distinction des roles est
nette. Nous sommes done en présence d'une vente. Et
telle est la décision que Paul lui-méme formule sans la
moindre discussion. Gependant le Proculien Celsus, qui
comme tous ceux de son. école, et avec moins de mesure
qu’cux, séparait I'échange proprement dit de la venle,
Gelsus, dans un texte que jaurai bientdt & vous expli-
quer (L. 16, decond. caus. dat. xii, 4), décide que
notre hypothése ne participe pas de la vente, etil o’y
voit autre chose qu’une datio ob rem; il la fait rentrer
dans I'échange, comme les Sabiniens. faisaient rentrer
I'échange dans la vente. Quel motif pouvait donc le
pousser avejeter ici I'idée de vente ? Le voici : I'échange
implique une double translation de propriété. Si la
partie qui fait Ia premiére tradition ne rend pas l'autre
partie propriétaire, il n’y a pas d’obligation contrac-
tuelle & la charge de celle-ci; et si, & son tour, la partie
qui a recu une dation se hornait & une tradition non
translative de propriété, elle maurait pas exécuté son
obligation. Au contraire, en cas de vente, I'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 bientot de vous présenter la ques-
tion dans tout son jour : pour lec moment , je me horne
avous rappeler que, sile vendeur alivré de bonne foi
la chose d"autrui, I'acheteur, tant qu'il n’est pas évincé
ou placé dans une des hypothéses qu’on assimile & I'¢-
viction, ne saurait exercer aucun recours. Un dchan-
giste, en pareil cas, serait fond¢ & se plaindre et & agir
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immédiatement. Or, si vous examinez les termes de la
101 46, Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum daves,
L est bien ¢vident que Fhypothése comportelanécessité
absolue d'une double (ranslation de propriété. Bt voila
pourquoi Gelsus refuse d’appliquer ici les végles de la
vente. N'allez pas prétendre, pour lemettre d"accord avee
Paul, que ce dernier jurisconsulte statue sor une hypo-
these différente. 1l est vrai qu'il dit : deds pecuniam ut
rem accipiam, et non pas ut res detur. Or. accipere,
me dirait-on, peut bien ne pas faire allusion 2 une
tradition nécessairement translative de propriété. Ceci
w'est pas sérieux, car Paul arrivant ensuite i Vhypothése
quil considére comme étant seule un échange, emploie
encore le mémelangage, Si rem do ut rem accipiam ;
or évidemment accipere signifie bien ici recevoir lapro-
priété. Ajoutez que I'ensemble du § 1, clest ce qui ré-
sulte de la derniére phrase, se réfere exclusivement i
Vopération do ut des. La confradiction entre Gelsus
et Paul est done flagrante. }

Maintenant, quelle est, de ces deux opinions, celle
qui a prévalu ? Jestime, et je me fonde sur la maniére
aflimative dont s’exprime notre loi 5, que ¢est celle
de Paul; et elle le méritait par son caractére assuré-
ment plus rationnel. Que le vendeur, en effet, ne s’o-
blige pas absolument & transférer la propriété, i’y con-
sens, mais il ne lui est pas défendu de contracter cetle
obligation ; il lui sulfit pour cela d’'un pacte adjoint ¢n
continenti. Eh bien! ce pacte me parait exister de la
maniére laplus évidente, lorsque nous concevons notre
convention dans ces termes : Do tibi pecuniam, dabis
domum. Gest comme si Iachetenr avait dit avee plus
de développement : « Juchele votre maison, mais je
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» Dentends pas me contenter d'une possession paisible,
» je veux devenir propriétaire immédiatement, elsije
» m’apercois que celte qualité vous manguait, je veux
» avoir le droit de vous poursuivre sans altendre
» T'éviction. » Labonne foi n"admet pas d'autre inter-
prétation que celle-1a, ni par conséquent d'autre doc-
trine que celle de Paul. Au surplus, si, comme nous
I'avons vu, la convention do doman ut pecuniam des
rentre évidemment dans la venle, comment com-
prendre que la méme convention renversée soit autre
chose qu’unc vente ? L'interversion de Vordre des fac—
leurs ne saurait changer le résultat.

Dans I'opinion de Paul, nous sommes conduits 2 ad-
mellre, ce que Celsus aurait certaincme;:l rejeté, que la
simple convention Dabo pecuniam ut des domum, sera
obligatoire. Car, ¢’est pareillement une vente, mais une
vente qui, a la différence de celle que suppose Paut,
n’a regu aucune exécution.

Un dernier mot sur cette hypothése do pecuniam wi
des rem. Puisque Celsus, & tort ou & raison, veul y voir
un échange, il suit de Ia que nous pourrons connailre
par la loi 16 les doctrines de ce jurisconsulte sur 1'6-
change en général; ear sans doute les décisions qu’il
donne sur notre espéce, il les appliquait, et & bien plus
forte raison, au cas ot tout Ie monde ne reconnaissait
autre chose qu'un échange, je veux dire i I'hypothése
do rem wut des vem. Cest celte derniere hypothése qui
doit scule désormais concentrer votreattention;je ne me
suis un pen étendu sur la précédente que pour vous
monirer quelle est en dehors de notre matitre , et
Iécarter.

Renfermons-nous provisoirement dans Panalyse des
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decisions de nofre texte. L’échange, nous dit Paul,
engendre une obligatio civilis. Vous connaissez déja
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
la suite du texte : In qua actione, etc. 1l veut donc
exprimer que 'obligation qui nait ici est celle a laquelle
les jurisconsulies ont attaché V'action prescriptis ver-
bis ou action cévilis. Quel sera 'objet de celte action ?
Une interprétation trop littérale du texte nous condui-
rait & ceci: l'action prescriptis verbis aura pour ohjet,
non pas la restitution de la chose donnée, mais aun
choix du demandeur, la condamnation aux dommages-
intéréts résultant de Vinexécution ou la répétition de
sa chose. Ainsi le demandeur ne poursuivrait que des
dommages-intéréts et non pas larestitution de la chose
quil a donnée; et cependant, par celte méme action,
il répéterait, s'il I'aimait mieux, sa chose elle-méme.
Vous voyez que Paul, ainsi littéralement entendu, dé-
{ruirait sa propre décision et admettrait que le deman-
denr ne peut pas reprendre sa chose, et que néanmoins
il Ie peut. Aussi est-ce la une interprétation que per-
sonne, & ma connaissance, n’a proposée. Le texte, ¢vi-
demment, veut distinguer deux actions entre lesquelles
le demandeur choisira, I'action prescriptis verbis et
la condictio ob rem dati. Getle interprétation, com-
mandée par le hon sens et par les principes, est en par-
faite harmonie avec le texte du paragraphe suivant dans
lequel Paul, distingnant neltement les deux actions,
déelare reproduire la doctrine qu'il a émise sur le con-
trat do ut des; clle sera d’accord aussi avec la gram-
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maire si, au lieu de repetatur, vous lisez repeletur (1),
Gette simple correction présente un autre avantage,
c’est de faire ressortir assez clairement cette idée déjh
démontrée que la condictio ob rem dati ne provient
pas de la méme cause que Vaclion prescriptis verbis.
Gelle-ci nait senle de la civilis obligatio dont parle le
lexte, elle résultesenle du contrat.

Paul termine par 'examen de la question suivante :
Qu'arriverait-il si je vous avais donné des coupes pour
obteniv de vous l'esclave Stichus, et que cc dernier
vint & périr par cas purement fortuit ot avant de m'avoir
¢té liveé? La perte tomberait sur le créancier, le déhi-
leur n’étant responsable que de sa faute. Telle est la
décision de Paul, décision qui, remarquez-le dés 3
présent, exclut aussi bien la condictio ob rem dats que
Yaction prescriptis werbis. Si T'une de ces deux
aclions 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 a la fois de deux actions quine se cu-
mulent pas oubien d’une seule action, cela est incones-
table; mais & ne regarder que la charge définitive qui
pese sur le débiteur, ¢’est & peu prés méme chose; et
il est bien impossible de le dire libéré, quand de deux
actions compétant alternativement contre Ini, T'une
s’éteint, I'antre continuant d’exister.

Pour compléter 'étude de notre texte, deux choses

(1) Un autre texte (L. 4, C. de rer. permut., 1v, 64.) parait bien donner
comme but alternatif & Iaction preeseriptis verbis on Pobtentioin de dom-
mages-intéréts ou le recouvrement de la chose donnée. Ce texte sera expli-
qué sous Ia loi 9 de nolre titre,
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sont indispensables : ¢’est d'abord une analyse et une
discussion de la loi 16, de condict. caus. dat.,qui con-
{redit Ia doctrine de Paul; c’est ensuile, et & titre de
conclusion,, une comparaison de 'échange et de la
vente. Le temps nous manguerait avjourd’hni pour
approfondir méme une seule de ces deux matieres.
Aussi vais-jc consacrer les quelques minutes qui me
restent a préciser un point que Paul n’a pas abordé et
qui peut jeter quelque lumiére sur la conception pre-
miere des contrats innommés.

Vous-avez Lous remarqué avec quel soin le juriscon-
sulte reléve celte idée incontestée de son temps que
I'échange ne rentre pas dans la vente : ¢'est qu'en effet
s’ilen était autrement, il n’y aurait pas lieu de se préoc-
cuper de I'échange & propos du tractatus ob rem datt,
et il ne serait pas ici question de l'aclion prescriptis
verbis qu'on donne seulement & défaut d’actions vul-
gaires. Telle est bien la pensée de Paul; et vous pour-
riez en conclure, un peulégérement, que jamais le méme
fait n'cngendre & la fois 1'action prescriptis verbis el
I'action vendite. Vous pourriez dire : ou le contrat est
nomm¢ et classé par le droit ancien, et alors pas d'ac-
lion prescriptis verbis; ou, au conlraire, le contrat
n'est pas classé, ou toul au moins il y a incertitude sur
Ja classe dans laquelle il faut le ranger, et alors I'action
preescriptis verbis esi seule possible. Eh bien! ce di-
lemme, (rés-exact dans l'immense majorité des cas,
vous induirait en errear dans quelques hypothéses
spéciales.

Une conslitution tres-connue de 'empereur Alexan-
dre Sévere, statuant sur le mode d’éxercice du pacte
de réméré, donne au vendeur le choix entre l'action
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prescriplis verbis et laction venditi. (L. 2, C. de
pact. int. empt. v, 84.) (1). Cette doctrine me parait
impossible a justificr rationnellement ; mais elle s'ex-
plique trés-bien comme transaction entre deux systémes
contraires qui avaient longtemps pavtagé les juriscon-
sultes. La question posée ne s’appliquait pas seulement
au pacte de réméré, mais A tous les pactes résolutoires
quiaccompagnaient un contrat de vente pure et simple.
Leffet de ces pactes, aumoins dfins la doctrine géné-
rale de I'époque classique, élait de résoudre le contrat
¢l non pas d'anéantir de plein droit la translation de
propriété effectuée par le vendeur. 1l s’agissait donc de
savoir par quelle action ce dernier allait redemander sa
chose. Ge ne pouvait ¢ire que par une action person-
nelle (2). -

Tout le monde Iui reconnaissait le droit d’exercer une
condictio sine causa; mais celfe aclion strict Juris ne
suffisait pas aux exigences de Ia honne foi. Elle n’assurait
pas I'exécution des prestations réciproques que les par-
lies pouvaient se devoir. Les deux ¢coles s'accordérent
donc & reconnaitre la nécessité d'une action contrac-
tuelle. Mais elles se séparérent sur le nom et Ia nature
del'action. Les Sabiniens paraissent n'avoir guére hésité
a donner Yaction venditi directa. G'est ce queles textes
disent formellement quant & la lex commissoria ot au

(1) Voici lIe texte du rescrit: Si fandum parentes tui ea lege vendiderunt,
ut, sive ipsi sive haredes eorum emptori pretium quandocumque vel intra certa
tempora obtulissent, restitueretur, teque parato satisfacere conditioni dicte
héeres emploris non paret, ut contractus fides servetur actio prascriptis ver-
bis vel ex vendito tibi dabitur, habita ratione eorum que post oblatam ex
pacto quantitatem ex eo fundo ad adversarium pervenerunt.

(2) Ulpien parait avoir admis que le droit de propriété de lacheteur 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 an moins doutense,

8
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pactum displicentiee. (L. 6, § 1, de contr. empt. xviis, 1.
— L. 6, deresc. vend. xvur, 8.). Toutefois, Paul qui
dans ce dernier texte rapporte I'opinion de Sabinus, hé-
site sur 'action dérecta et parait se contenter d’une ac-
tion n factum proxima empti, c’est-a-dire d'une
action de vente utile. La doctrine des Sabiniens, consa-
crée pour le réméré par Alexandre Sévére (L. 2, préci-
Lée), avail été antérieuremcent admise en cas de lex com-
anissoria par Septime Sévere et Caracalla ; mais Ulpien
(jui rapporte la décision de ces princes, tout en s’incli-
nant devant l'autorité législative, tout en disant : jam
decisa est questio, ne peut s'empécher de faire cette
observation, et quidem finita est emptio (L. 4, pr. de
leg. commiss, xv1i1, 5.), la vente a disparu. 1l est done
bien bizarre qu’un vendeur qui a cessé d’étre vendeur
emploie P'action vendité pour obtenir les conséquences
de la résolution du contrat (1). Vainement Pomponius
nous recommande (L. 6, § 1 de contr. empt.) de ne pas
nous troubler de cette objection; vainement ajoute-t-il
que si les obligations du vendeur sont incontestablement
résolues, toute obligation n’a pas cessé du cdté de I'a-
cheteur. Soit; mais quest-ce qu'une vente dans la-
quelle il n’y a plus de vendeur ? Sans doute, la doctrine
Sabinienne part de I'idée trés-exacle qu’il faut consacrer
les pactes adjoints ¢n continenti i un contrat de honne
foi, et c’est bien ce qu’exprime le méme texte de Pom-
ponius, quum leae id dictum sit. Mais les Sabiniens
oublient que les pactes adjoints, s'ils pcuvent modifier

(1) En supposant une vente mise i néant par une convention postérieure,
Julien donnait aussi & acheteur Paction ex empfo pour répéter la portion
du prix quil avait payée a titre d’arrhes (L. 11, ¢ 6, de aet. empt. et vend.
Xix, 1).



SINIEME CONFERENCE. 115

la nature d’un contrat, ne sauraient en altérer les élé-
ments essentiels, spécialement qu’un pacte qui aboutit
a supprimer le vendeur supprime du méme coup la
vente tout entiére, ¢t que désormais le pacte, au lien
de s’ajouter au contrat, 8’y substitue. Je ne vois donc,
dans cette doctrine, qu'un effet de Ia résistance obs-
tinée des Sabiniens & V'aclion prescriptis verbis, et
je m’élonne de la trouver accueillie par Pomponius,
qui, nous le savons, ne répugnait pas du tout & admet-
tre I'action créde par Labéon. Je ne m’étonne pas moins
de Ja voir également acceptée par Paul dans une hypo-
thése autre que celle sur laquelle avaient statué les
rescrits de Septime, Sévere et Caracalla (L. 6, de leg.
COMMISS.)

Reste & motiver la doctrine Proculicnne, et c’est
chose bien aisée. La vente unc fois résolue, anéantic
juridiquement, que reste-t-il 2 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 & un contrat gui n’existe plus, le
garantissent comme adjoint a4 une aliénation que n'a
pas anéantie la résolution de la vente. Or, si nous ana-
lysons les contrats innommds formés par unpe dation,
(qu’y trouvons-nous? Invariablement deux choses, une
aliénation ct un pacte adjoint ¢n continents en faveur
de Paliénateur. Les éléments du contrat do ut des se
montrent donc hien visihlement dans les ventes réso-
lues. i
. Rechercherons-nous maintenant quelle est de ces
deux doctrines celle qui a prévalu? Le rescrit. d’Ale-
xandre Sévére nous prouve hien que pour le cas de
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réméré, Fune et 'antre ont fini par entrer dans la 1¢-
gislation. Mais faut-il généraliser la décision de ce
rescrit:? Ulpien, tout en constatant que les empereurs
Septime Sévére et Caracalla avaient consacré 1'action
vendity au cas de lex commissoria, ne nous dit nul-
lement qu'ils eussent rejeté Iaction prascriptis verbis.
-J'incline donc & eroire que 'option exprimée pour un

seul cas par Alexandre Sévére était générale. L’action
preseripiis - verbis fut admise, et elle devait l'étre,
parce qu’cliec dérivait des vrais principes; si I'action
venduté ne fut pas repoussée, ce fut sans doute i cause
des nombreuses autorités qui avaient défendue, peut-
étre aussi parce qu'elle s'était imposce dans la pratique.

Je termine par trois observations d’une importance
fort sérieuse :

1° 11 résulte clairement des explications précédentes
que Laction prescriptis verbis, loin d’éire absolument
subsidiaire, concourt quelquefois avee une autre action
contractuelle. Mais il ne faut voir dans ce concours
quane anomalie, un résultat contraire & la donnée
essentielle de cetle action, et qui ne s’expliquerait pas,
si la théorie des contrals innommés avait €16 créce
d’ensemble. Nous renconfrerons un autre exemple de
ce concours exceptionnel de I'action wendifi et de

_ Vaction preescriptis verbis. (L. 50, de Contr. cmpt.

xvii, 1). :

2° Le contrat innommé do w( des, que I'on confond
si souvent avec I'échange, s'en distingue comme le
genre de 'espece. -En effet, qui dit échange suppose
une chose donnée en vue dobtenir une autre chose,
Iei, 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 méme fail 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 & la dissolution du
mariage. Ici encore, le pacte joint a la dation engendre
Vaction preescriptis 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 mémes
¢hoses qui ont ¢t¢ doundes par le constituant. Il yadone
bien encore contral do ut des; il n'y a pas éehange.

-3° Enfin, dans toutes les hypothéses de ventes ac-
compagndes d'un pacte résolutoire, nous pouvons dire
que, si la condition résolutoire s'accomplit, il y aura,
d'apres la doctrine Proculienne, un contrat innommé.
Done, jusqu’a 'accomplissement ou la défaillance de la
condition, le contrat innommé est en suspens. Dans la
doclrine que consacre le rescrit d’Alexandre Sévere, il
faut dire la méme chose et ajouter qu'aprées I'évene-
ment de la condition résolutoire, le contrat reste vente
ou devient contrat innommé au choix du vendear. La
conclusion que je tire de la, c’est que la formation
d’un contrat innommé peut dtre subordonnée 4 une
condition. Je reviendrai ultéricurement sur ce point.
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Je vous ai annoncé que nous aurions i rapprocher
des décisions contenues dans le § 1 de notre loi 5, #n
texte de Celsus formant la loi 16, de cond. caus. dat.
(x11, 4). Voici comment s’exprime Celsus :

L. 16 (Celsus, lib. i, Digest.)
Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum
-dares ; utrum id contraclus genus
proportione emptionis et venditionis
cst, an nulla hic alia obligatio est,
quam ob rem dati re non secuta ?
In quod proclivior sum, et ideo,
si mortuns est Stichus, repetere
possum quod ideo fibi dedi ut mihi
Stichum dares. Finge alienum esse
Stichum, sed fe tamen eum tradi-
disse; repelere a_te pecuniam po-
tero, quia hominem accipientis
non feceris ; et rursus si luuas est
Stichus, et pro evictione ejus pro-
mittere non vis, non liberaberis
quominus a te pecuniam repetere
possint.

Je vous ai donné de Targent pour
que vous me donniez Stichus. Est-ce
quil y ala un genre de contrat parti-
cipant de I'achat et de la vente, ou
bien n’y a~t-il aucune autre obligation
que ceﬁe résultant d’une dation faite
en vue d’un but qui n’apas été atteint?
Clest plutot & cette seconde opinion que
Jincline, 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 I'ayezlivré, je
pourrai vous redemander mon argent,
parce que vous ne m’'avez pas rendu
propriétaire de I'esclave ; et & I'inverse,
si Stichus est bien & Yous, mais que
vous refusiez de me faire une promesse
pour le cas d’éviction, vous ne serez
pas libéré de Ia vépétition que je puis
exercer contre vous.

Nous savons déja pourquoi Celsus a pu considérer

I'hypothése ici prévue comme contenant les ¢léments
d’'un échange plutot que d'une vente, tandis (ue, par
une application (rés-rationnelle de la théorie des pacta
adjecta, Paul est conduit & adopler le point de vue con-
traire. Je ne reviens pas sur cetlc dissidence tout i fait
secondaire des deux jurisconsulles. Je vais rechercher,
ce ui est infiniment plus essentiel, quelles sont les doc-
trines de Gelsus sur I'échange, comment clles 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; toutes lcs trois sont présen-
tées comme spéciales a I'échange, puisque Gelsus les
déduit de ce caractére d’échange reconnu a I'hypothese
sur laquelle il raisonne.

La premiére décision consiste & dire que celui qui a
recu une chose ala condition d’en donner une autre,
demeure soumis aux risques de la perte fortuite de cefle
derniére chose. Si, dans notre esptce, Stichus pdrit
avant d’étre devenu ma propriété, vous devrez me
rendre largent que je vous ai donné. Voild qui parait
bien contradictoire i la décision finale dela loi 5, §.1,
ot Paul impose les risques & celui qus dedit. Je ne
suivrai pas les interprétes dans leurs nombreux essais
de conciliation, je me horne i reproduire les deux que
je considére comme les moins déraisonnables.

1. Onremarque que Celsus, accordant & I'auteur de
la datio la condictio ob rem dati, garde le silence le
plus absolu sur Vaction prescriptis verbis. D'olt I'on
conclut, ce que je tiens pour certain, que cetle action
ne lui parait pas adiissible aprés la perte de la chose
due. On ajoute 'que probablement Paul, de son coté,
n’entend mettre les visques & la charge du créancier que
d'une maniere imparfaite, lui refusant aussi I'action
preescriplis verbis, mais ne lui refusant pas la condictzo
Mes explications sur le texte de Paul ont dit vous pré-
munir contre une pareille conciliation. Paul commence
par recounaitre a auteur de la dation la faculté d'opter
cnire deux actions. Quand, apres cela, ilinct les risques
a sa charge, s'il entendait lui retiver seulement Vaction
preescriptis verbis el lui laisser, méme apres la perte
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de la chose, 'usage de la condictio, il prendrait au
moins Ja peine dexprimer cetle distinetion; surtout il
se garderait d'ajouter que Ie débiteur ne reste complable
que de sa faute.

2° On a prétendu que les deux jurisconsulies ne sta-
luent pas sur Ia méme hypothése. Paul suppose évi-
‘demment que Stichus périt aprées la tradition des
coupes. Gelsus se placerait, an contraire, dans la pré-
vision du déces de Stichus antérieurement & la numg-
ration des deniers. Et alors il ne ferait qu'appliquer un
principe géndral, savoir que Uobligation de donner une
chose acluellement détruite ne saurait se former, faute
d'objet. Dans cette explication, Celsus n’aurait exprimé
quune incontestable naiveté. Ge qui la réfute de la
fagon la plus péremptoire, ¢’est que le jurisconsulte se
propose d'élabliv les caracteres différentiels de 1'¢-
change et de la vente; il le prouve hien clairement par
la maniére méme dont it pose au déhut la question de
savoir si son hypothese tient de la vente ou rentre dans
I'échange, et par le lien qu'il établit entre ces deux
idées : il n’y a pas vente, donc (et ideo) les'risques sony
ala charge de celni qui arecu. Or, dans D'explication
(ue je repousse, Celsus dirait une chose vraie de 1'é-
change sans doute, mais vraie aussi de la vente (L. 57,
de cont. empt. xviu, 1) — (1). On lui impute done,
pour le metire d’accord avec Paul, un raisonnement

(t) Cette loi 57 déclare la vente nulle toutes les fois que la perte de la
chose éfait ignorée des deux parties, connue de I'une et de laulre, ou connue
seulement du vendeur. Mais elle décide autrement (3 2), lorsque Ja perte était
comnue de Pacheteur seul. Essaierait-on done de prétendre que Celsus ne vise
quele cas oule prédécés de Stichus aurait 66 ignoré de son propriétaire et connu
seulement de celui qui donnait Iargent? Vendeur, ce dernier ne répélerait
pas; Echangiste, il répéte. Si I loi 16 n’a pas dautre sens, comment expli-
fuer Ja généralité de sa déeision? La bonne foi se présumant Loujours;,
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dénué de sens. Ajoutez que rien dans les expressions
du texte ne parait se référer a hypothése du prédeces
~de Stichus : il est méme probable que, si telle et é1é
la pensée de Gelsus, il aurait écrit : S¢ mortuus erat
Stichus, plutot que si mortuus est. L'antinomie est
donc certaine ; reste & 'expliquer.

Je constate d’abord que de ces deux décisions, ¢’est
celle de notre loi 5 qui est d’accord avec les principes
généranx en matiere d'ebligations, 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
régle, en -effet, c'est que loute obligation s'éleint
lorsque Pexécution cn est devenue impossible sans le -
fait ni la faute du débiteur, ef quen conséquence si ce
débiteur avait recn quelque chosc ou acquis une cré-
ance par suite du méme fait juridique qui I'obligeait, il
carde ce qu’ilarecu ou continue de pouvoir exercer sa
créance. Je dis, en outre, (ue la doctrine de Paul a
prévalu; nul antre texte, en effet, ne reproduit celle de
Celsus, et méme une constitution des empcereurs Dio -
clétien et Maximien la condamne de la maniére la plus
éncrgique (L. 10, C. de condict. ob caus. dator. 1v,
6 (1). Les Empereurs supposant qu'une somme d’ar-
gent a été donnde ob causam (ils auraient mieux dit ob
reny), el que la causa, le bul n'a pas été atteint, refusent
la répétition au créancier, si c'est par cas fortuit, et non
par Ia faute du débiteur, que la réalisation du but pour-
suivi a manqué. '

quand-los jurisconsultes supposent exclusivement Ia mauvaise foi, leur habi-
tude n’est pas de nous le laisser deviner.

(1) Pecuniam a te datam, licet causa pro qua data est, non culpa acci-
pientis, sed fortuito casu, non est secuta, minime repeti posse cerfom est.
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Quant a la décision de Celsus, on pourrait essayer de
Vespliquer ainsi : La dation (ue j'ai faite a donné nais-
sance sans doute & un conlrat, elle a obligé lapersonne
qui I'a recue & exéenter une dation réciproque. Mais
de mon 016 je ne suis ni obligé, ni réputé avoir donné
en exéculion dune obligation. Ma dation reste sans
cause tant que je n'aurai pas recn & mon tour la dation
convenue. Lt c’est pourquoi I'on me reconnait le jus
penitendi, c¢'est-a-dive, le droit de me désister du

-contrat tant qu’il n’est pas exéeuté, le droit de répéter
ma propre chose, lors méme que je ne puis imputer
aucuae fante a Navtre partie. Ces prémisses acceplées,
nulle difficulté a admettre que la perte méme fortuite
de la chose 4 moi due ne m’empéchera pas de répéter
celle que jai donnée. Car il demeure vrai que je n’ai
vien recu, que Ie but en vue duquel j’ai donné n'est pas
atteint. Que cetle explication satisfasse ceux qui ad-
meltent comme régle générale le jus penitendi dans
tous les contrits do i des, dout fucias, jele comprends.
Si, au contraire, on tient ce jus penitendi pour incom-
patible avee l'idée méme de contrat, si 'on croit, et
c’est ce que je vous démonlrerai hientdt, que la doc -
trine classique ne l'a jamais consacré d’une maniére
absolue, I'explication que je viens de vous présenter ne
se souticnt plus. _

J'aime donc beaucoup micux admeltre que pour Cel-
sus I'échange n’¢tait pas un contrat (1). I résultera de
lasaps doule que ce jurisconsulte était sur ce point
en arriére des aulres, et spécialement de 1'école Procu-
lienne & laquelle il appar(enait. Mais aussi son silence
sur Vaction prescriptis verbis devient tout naturel :

(2) Voir ei-dessus, pages 32 et 33,
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il se tait sur cetie action, parce que selon lui les nego-
tiw do ut des et do wt facias ne I'engendrent jamais. Au
surplus, rvelisez laloi 7, § 2, de pactis »un détail, en
lui-méme ingignifiant, va vous pavaitre fort significatif
par som rapprochement avec notre loi 16. Lorsque
Ariston formule la notion des contrals nés d'une da-
tion, cst-ce dans un ouvrage doctrinal? Est-ce dans
une consultation adressée & un juge ou & un plaideur ?
Non, c’est dans une consultation sollicitée précisément
par Celsus: eleganter Arisio Celso respondit esse obli-
gationem. Si donc Celsus prend la peine de consuller
Ariston, apparemment ¢’est qu'il éprouve des doutes il
s’adresse, pour les éelaivcir, non pas seulement & un
jurisconsulte des plus autorisés, mais a dessein a celui
dont la doctrine parait la plus nette et ta 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 faul ou admetire qu’il ne révssit
pas & convaincre Celsus, on croire (ue ce jurisconsulle
avait déja éerit et public ses Digesta.

Ainsi comprise, la décision de Celsus nous apparait
empreinte de la plus rigoureuse logique. Celui qui
donne ob rem n'oblige pas 'aulre partie d donner par
réciprocité la chose convenue. Cetle premiere dation
west qu'une invitation pour Feccipiens i exéeuter 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 effectuce.
Jusque-ta, le repentiv restant ouvert a I'une et & l'autre
partie, 'auteur de la dation est investi, pour retirer son
invitation non acceptée et reprendre sa chose, d'une
condictio que deux circonstances seulement peuvent
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lui enlever, savoir la perte de la chose donnée ou 1'exé-
cution de la dation réciproque. Donc il est rationnel,
il est nécessaire que cetle condictio ne périsse pas par
Vimpossibilit¢ ot Fautre partie se trouverait anjourd hui
d’exécuter la convention. Car il reste vrai de dire que
n'ayant rien donné, elle n’a pas répondu i l'invifation
recue. Aux yeux de Celsus, comme aux yeux de tous
les auciens jurisconsulies qui n’avaicnt pas songé i re-
connaitre dans Ja datio ob rem 1'éiément génératear
d’un contrat, cette dation laisse donc subsister un jus
peenitendi véciproque : Vaccipiens I'exerce en refusant
d’exécuter la convention, Fauteur de la dation en inten-
lant une condictio, toutes choses devenues inintelligibles
apres qu'on ¢lt consacré la formation d'un lien con-
tractuel.

Gette explication de la loi 16, outre qu’elle satisfait
assez hien Uintelligence par son caractére rationnel, me
parait tout-a-fait conforme i la maniére méme dont, au
début du tifre, le jurisconsulte pose la question princi-
pale. Se demande-t-il'si dans V'espéceil y a contrat de
vente ou conlrat d’écliange? Aucunement. L’hypothése
prévue ventre dans I'échange: c’est un point qu'il ne
el pas en question. Mais on pourrait envisager cel
¢change sous deux aspects tout-a-fait différents. On pour-
rait d’abord y voir un contrat, non pas certainement
une venle, mais un contrat qui tiendrait de la vente (1)
In quoi tiendrait-il de la vente? précisément sans doute

(I} Le texte dit pro portione emplionis et venditionis est. Si la ques-
tion n'a pas le sens que je lui donne, si on I'entend, selon Ihabifude des in-
terprétes, comme équivalant & celle-ci: y a-t-il une vente? On est réduit i
se demander pourquoi Celsus ne dit pas: emptio et vendilio esl. Sa
phrase, frés-cxacte dans mon interprétation, devient entortillée, ohscure et
© intraduisible littsralamant,
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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 I'espéce la forma-
tion d’un conlrat quelconque et reconnaitre une simple
obligation’ née d’une dation ob ram re mon secuta.
Aussi voyez avec quel soin, dans 1'expression de cetie
seconde alternative, Celsus évite I'cmploi du mot con-
trat. Je formule donc ainsi la question posée: Y a-t-il
ict un contrat, un contrat qui, sans sc¢ confondre avee
lavente, participerait un peu de sa nature? Ou n’y a-
t-il aucun contrat, mais seulement une obligation nde
d’une dation 0b rem re non secuta, ¢est-h-dire 'obli-
gation pour celui qui a recu derendre la chose si mieux
il m’aime exécater aussi la convention ? Et le juriscon-
sulte répondant qu'il penche pour cette seconde opinion.
décide du méme coup que dans notre hypothese il n’y
arien qui ressemble nia la vente ni i un autre contrat.

Tel étant le point de vae de Celsus, it me parait que
de son lemps Véchange était concu et caractérisé de
trois manieres différentes par les jurisconsultes :

1° Les uns, c’était la généralité des auteurs Sabi-
niens, faisaient rentrer I'échange dans la vente. Cette
opinion, que Gaius parait admeltre encore (i1, § 141),
est définitivement proscrite & I'époque de Dioclétien
(L. 3 et 7, C. de rer. permut. 1v, 64). Gependant Jus-
tinien, est-ce par inadvertanee ou avee réflexion, re-
produit au Code une constitution de I'empereur Gordien
qui considére comme vente la convention suivante : (1)

(1) L. 1, C. de rer. permut. (IV, 64) : Si. quum patruus tuus venal m
possessionem haberet, pater tuus pretii nomine, licef non fazala quanti-
lute, aliam possessionem dedit, idque quod comparavit non injuria judicis
nee patris tui culpa evictum est, ad exemplum ex empto actionis non imme-
rito id quod tua interest, siin palris tui jura successisti, consequi desideras,
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Un homme se disposait & vendre un immeuble ; l'acqué-
reur fui a donné un autre immeuble & titre de prix,
mais sans qu'on eiil fait une évaluation préalable du
premier. Le second immeuble est considéré comme le
prix du premicr, et en conséquence le premier acqué-
rear évineé agira par action utile ex empto. Si, au con-
fraire, ni 'un ni autre des deux immeubles n’avait été
& vendre, nous aurions un échange, et laction ex
empto nie serail pas recevable. Il résule de ce texte, si
la doctrine qu’il exprime a véritablement prévalu, si
son insertion au Gode a ¢ié réficehie, que quelque chose
resta de la théorie Sabinicnne, mais dans un cas, vous
le voyez, o 'intention des contractants était cerfaine-
ment de faire une vente, et ol il était facile de discerner
les roles respectifs du vendeur et de lacheleur. Le
texte suppose que la chose donnée loco pretii w’a pas
(1é estimée 5 si elle Iavait é(¢, nous dirions sans hésiter
(ue celfe estimation fixe le prix di, et qu’ensuite la
tradition de I'immeuble lui- méme constitue une datio
i solutwm. Nous en dirions autant sil'estimation avait
porlé directement sur I'immenble vendu, ce qui serait
encore plus naturel. C’est done le défaut d’estimation
de I'un ou I'autre immeuble qui imprime & la déeision
de Gordien un caractére exceptionnel.

2. Dautres, comme Celsus, dont I’opinion n’était
probablement pas aussi isolée de son temps qu'elle I'est
dans la compilation de Justinien, déniaient & I'échange
non-seulement le caractére de vente, mais méme Ia
qualité de contrat. Une seule chose les frappait : unc

At enim, si, quum venalis possessio non esset, permufatio- facta est, idque
quod ab adversario praestitum est evictum est, quod datum est, si hoc ele-
geris, cum ratione restitui postulabis.



'SEPTIRME CONFERENCE. 127

aliénation avait été faite, et clle demeurait sans cause.
~IIs ne donnaient donc & l'aliénateur d'anire action
qu’une condictio. Toutefois, si lacquéreur avait aliéné
cetle chose & lui transférée, celte aliénation faite @ do-
mino it pleinement valable, et le tiers acqudreur
n’avail aucune poursuite i craindre, ainsi ue exprime
une constitution de Dioclétien (L. 4, C. de rer. permut.
IV, 64). Mais Yauteur de la dation avait-il perdu tout
recours? Evidemment non. A défaut de Ia condictio de-
venue impossible, 'accipiens ¢était certainément tenu de
Yaction de dolo, ainsi que cela résulte d’an texte déja
expliqué, etconcu, comme celui de Celsus, dans le sens
de Ia doctrine qui refuse & Péchange le caractére de
contrat (L. 4, G. de dol. mal. I1, 21 (1)). :

5° D'autres enfin érigent I'échange en un contrat
spécial. Ge point de vue intermédiaire, le plus exact
des trois, est celui de Paul dans noire loi 5, et nous
savons ddja que c’est celui qui a prévalu.

Dans la premiére opinion, celle des Sabiniens, la
simple convention d'échange est obligatoire. De méme
que laventeest réputée parfaite par le consentement ré-
ciproque sur la chose et le prix, de méie I'échange est
parfait par le consentement réeiprogue sur Ia chose qui
tient licu de merz et sur celle qui joue le role de pre-
tium. Les textes ne le disent pas formellement, mais
cela devait étre, ou hien Iassimilation de I'échange i1 1a
vente n'aurait pas ét¢ compléte. Bt il est bien permis de
croire que 'équité de ce résultat compta pour quelque
chose dans les motifs déterminants du systéme Sabinien.

Dans la seconde opinion, il faut que la convention

(1) Vair ci-dessus pages 122 et suiv,
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ait été suivie d'une exéeution réciprogue pour devenir
obligatoire : jusque la rien de définitif.

infin, dans la troisitme opinion, la simple conven-
tion n’oblige pas; mais il n’est pas indispensable, pour
que le droit la consacre, qu'elle ait ¢té exécutde par
les deux parties. L’exécution nnilatérale est tout a Ia

fois nécessaire et suffisante.
" Revenons & notre loi 16.

Continuant d’examiner 'hypothése dedi tibi pecu-
nigmat Stichum dares, Gelsus lire une seconde consé-
quence du caractére qu’il a reconnu & celle convention
tout-a-fait différente de Ia vente. Si Stichus ne vous
appartenait pas, vainement me I'aurez vous liveé; celte
tradition ne m’enlévera pas le droit de répéter mon ar-
gent. En effet, je me proposais en vous le donnant
d’olhtenir une autre dation, et mon but n’a pas été réa-
lisé. Peut-tire Celsus estimait-il ue hésitation aurait
61¢ possible sur ce point, si 'on avait admis dans notre
bypothese Vexistence d’'un coniral, qui nécessairement
aurait présenté quelque analogie avec la vente. Néan-
moins sa décision reste tgalement vraie dans le systéme
prédominant qui reconnait & I'échange ce caractere de
contrat. De méme que 1'obligation ne se forme gue par
une dation, de méme aussila partie obligée ne se délie
(ue par une dation. De part et d’autre il faut un trans-
port de propriété, tandis’ qu'en ‘matiére de vente la
translation de propriété du prix sera bien nécessaire,
celle de la 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, & la condictio; il exercera, s'il y trouve plus d'a-
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vantage, action prescriptis verbis (I.. 1, § 1. de rer.
permut XIx, 4). :

Enfin notre loi 16 contient une troisieme décision
toujours déduite des mémes idées. Vous m’avez li-
vré Stichus ; encore que vous en fussicz propriétaire
el (u’en conséquence je le sois devenu moi-méme par
la_tradition, je puis répéter largent que je vous ai
donné, sivous ne me consentez pas a me promelire ga- -
rantie pour le cas d’éviction. Celte déeision, comme la
précédente, est également intelligible dans I'opinion
(ui repousse ici lidée d'un eontral et dans I’opinion
quil'admet. L'unc etVautre, en effet, s’acordent i recon -
naitre que 'auteur de la premiére dation peut répéter,
s'il ne devient pas de son coté propriétaire de la chose
qui doit lui étre donnce en échange. 11 a done le droit
de tepir & la partie adversc le langage suivant : ou
vous ¢les propriétaire de la chose que vous m'ave
liveée, ou vous ne I'Cles pas. Si vous ne I'dtes pas, la
promesse de garantic que je vous demande est destinde
a suppléer le transport de propriété que vous devez me
faire pour avoir le droit de garder ma chose. Si au con-
traire vous. &tes propriétaire, la promesse gue je vous
demande ne vous charge en aucune maniére. Jamais il
n’y aura lieu pour moi de vous en réclamer Fexécu-
tion, puisque nulle éviction ne me menace. Gette pro-
lesse est donc pour vous pleinement indilférente ,
quant a moi, elle me donne une sécurité que vous ne
pouvez pas me refuser.

Je vous disais tout-d-I'heure que cetie décision se
comprend, soit que I'on admelte ou qu'on nie la for-
mation du contrat par la premiére dation. Pour ceux

qui rejelient le contrat, elle est nécessaire : en effet,
. 9
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celui qui a donné le premier redoute une éviction pos-
sible et veut se prémunir contre les conséquences de
Valiénation qui pourrait étre faite par I'accipiens. Gelte
aliénation, rendant la condictio impossible, le réduirail
a Paction de dulo. 1l se ménage donc, par une stipu-
lation de garantie, la ressource meilleurc d’une action
contractnelle. Que si I'on admet la formation d'un con-
teat, I’éviction subie par I'auteur de la premiére dation
lui permettrait d'intenter I'action praescriptis verbis;
cette promesse de garantie ne présente done plus pour
lui une nécessité véritable, elle se comprend néanmoins
comme ayant pour effet de substituer une action de
droit strict d Vaction prescriptis verbis, qui est de
honne foi. Elle se comprend mieux encore comme sup-
primant pour le stipulant la nécessité de prouver qu'il
a lui-méme fait un transport de propriété, preuve évi-
demment nécessaive lorsque la poursuite est exclusi-
vement basée sur I'existence d’un contrat do ut des.
Néanmoins je ne trouve reproduite nulle part ailleurs
cette faculté pour I’échangiste d'exiger une promesse
de garantie contre V’éviction. Mais il suffit gqu'aucun
autre textc ne la lui refuse pour que nous puissions
trés-légitimement la croire maintenue dans le droit de
Justinien. Cela est d’autant plus probable que I'échan-
giste comme V'acheteur peut exiger une promesse de
garantic en-ce qui concerne les vices rédhibitoires.
(L. 2, de rer. permut. XiX, 4).

Une derniére observation sur cette troisitme déci-
sion de Celsus. Vous savez que l'acheteur aussi peut
demander une. promesse de garantie contre I'éviction.
Il semble donc que Gelsus constate une ressemblance
et non pas une différence entre I'échange et la vente.
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La différence pourtant est réclle et profonde. D'abord,
en maliere d’échange, la stipulation était du simple et
non pas du double. Mais ce n’est pas Ja le point que
Gelsus veut dégager. Supposez une vente conclue; la
promesse du double ma pas é1é exigée par lache-
teur dés le moment du contrat. Dans les principes
anciens, il ne pouvait pas, cela est fort prohable,
Vexiger aprés coup. Ce n’est que plus tard qu'on arriva
& lui reconnailre ce droit, méme & répuler sous-enten-
due la stipulatio duple, par application de cette idée
que dans les actions de honne foi il faut tenir compie
des usages consacrés. (L. 2, de evict. XXI, 2. — Paul,
1, 47, § 2). Au contraire, celui qui avait exécuté le
premier la convention d’échange a towjours pu, méme
apres 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 I'échangiste, devenu propriétaire, devait
absolument rendre son ¢o - ¢échangiste propriétaire,
tandis que I'éviction réalisée ouvrait seule, en principe.
un recours a 'acheteur.

On pourrait se demander si I'échangiste qui a fait 1a
scconde dation, de méme qu’il est tenu de promeltre
de evictione, peut exiger de son co-échangiste une
promesse semblable. Je ne le pense pas, et en effet les
mémes raisons de décider ne se présentent plus ici :
quand il a recu Ja premiére dation, il a dd vérifier les
droits de la partie adverse, il a pu tout au moins refu-
ser de traiter avec elle sans une promesse de garantic.
S'il ne I'a pas fait, ¢’est qu'il a consenti & suivre sa foi.
Mais il va sans dire que, sil découvre plus tard qu'il a
recu la chose d'autrui, il pourra ou refuser I'exécution
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non encore fournie, ou agir immédiatement soit par la
condictio, soit par U'action preescriptis verbis.
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Les explications que je vous ai présentées sur notre
loi 3, § 1 et sur la loi 16, de cond. caus. dat, aménent,
comue conclusion naturelle, une comparaison de la
vente et de I'échange. Cetle comparaison nous cst sin-
gulierement facilitée par les dévcloppements donnés sur
le texte de Celsus. Il va de soi, du reste, que j'aban-
donne le point de vue de ce Jurisconsulte, ¢t que je me
place dans le dernier état du Droit, dans Ja doctrine qui
reconnait ef consacre le contrat d’échange. Or, les dif-
févences qui séparent ce contrat de I vente peuvent sc
ramener a quatre.

Premiére différence. — Vous savez que la vente se
forme solo consensu, que Yéchange, au contraire,
n'existe a I'état de contrat que lorsque 1'une des par-
ties a transféré la propriété (L. 1, § 2, de ver. per-
mut. x1x, 4). Bt de 1 découlent deux conséquences
importantes : 1° Le vendeur qui a liveé la chose t'au-
trui est parfaitement recevable 2 intenter laction ven-
dite 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 Daction preseriptis verbis, i
Ueffet d’exiger celle dation. Toutefois il importe d'ob-
server, d'une part, que I'acheteur, actionné en reven-
dication par un tiers, pent & 1aide d’une exception de
dol qu’il opposera au vendeur, retenir le prix ou la por-
tion du prix qu'il n’a pas payé, & moins (ue le vendeur
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ne s’engage avec satisdation a faire cesser le trouble
ou arestituer le prix (1); dautre part, que I'échangiste
qui a livré la chose d'antrui demeure admissible a
exercer la condictio, aclion pleinement indépendante
de la formation du contrat (L. 1, § 3 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 laction ex stipulatu duple lui compéient né-
anmoins, parce que cette éviclion, n’andanlissant
pas le contrat, wempéche ni le vendeur davoir
contracté une obligation qu’il n'exécute pas, ni lni-
méme de rester obligé. Au contraire, l'échangiste
¢évincé de la chose regue avaut d’avoir lui-méme opéré
Ia dation convenue, ne saurail exercer aucun recours :
I'éviction prouve seulement qu’il n'est pas obligé,
que le contrat ne s’est pas formé.

Une difficulté qu’aucun auteur & ma connaissance n'a
prévue résulte de laloi 17, de fid. instrum. au Gode (iv,
21). Juslinien décide, a 'égard de 'échange comme
a I'égard de la vente, que lorsque les parties se sout
proposé de faire un écrit, le contrat existe aussilot que
léerit est complélement rédigé et mis au net, que
jusque a il n’y a pas de contrat. Or, cette décision trés-
intelligible en ce qui concerne la vente, se comprend

(1) Telle estla doctrine formulée par les empereurs Dioclétien et Maximien
(L. 24, C. deevict. v, 45), et que les rédacteurs de noire Code ont repro-
duite (art. 1653). Toutefois Papinien n’admeltait pas que offre d’une cau-
tion piit empécher la rétention du prix; mais il subordonnait itrés-formelle-
ment I'exercice de cette rétention 4 la bonne foi de Pacheteur (Fr. Vat. § 12).
Le rescrit précité entend-il supprimer cette condition? Cela me parait bien
douteux. Que s'il fait cesser le droit de rétention du prix en présence de
I'oflve d’une eaution, c’est probablement dans la crainte que Pacheteur ne
refuse de mauvaise foi le paiement du prix sous le prétexte d'un procés dénué

de tout fondement et que lui-méme peul-8tre a provoqué pour gagner du temps.
(2) Cette condictio n’est évidemment qu’une condictio possessionis.
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moins bien pour I'échange. De deux choses I'une, cn
cffet : on Pune des parties a exécuté la dation avant
la rédaction de 1'écrit, ou bien au contraire I'éerit est
rédigé avant toute exéeution. La constitution de Jus-
linien nous conduit & dire que dans le premier cas la
tradition de la chose n’a pas formé le contrat, que son
effet translatif est ajourné jusqua la perfection de
I'derit et que provisoirement le éradens conserve la
revendication ; tout cela est admissible. Mais la consti-
tution nous conduirait de plus i décider que danslesecond
cas le contrat se forme sans dation ¢t devient un véritable
contrat consensuel. Or, cette idée qui houleverserait
toute I'ancienne théorie de 1'échange, est-elle admis-
sible? Il n’est guére 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 a
penser que, cédant ici a 'babitude qu’on avait de rap- -
procher I'échange de la vente, il n’a pas exactement
calculé toute la portée de ses paroles.

Devaiéme différence.—Dans la vente, chaque partie
ason role distinet, et cetle distinction résulte naturelle-
ment de Videntité constante de 1'objet de V'une des deux
obligations. La venie engendre donc deux actions {rés-
différentes, Vaction venditi et laction empti. Dans
I'échange, au conlraire, les deux pariies jouent tou-
jours le méme role : il n’y a, & proprement parler, ni
vendeur ni acheteur. Et ¢’est pourquoi 'usage d'inter-
préter les pactes obscurs contre le vendeur plutol que
contre I'achetenr ne saurait étre transporté en matidre
d’échange. (L. 21, de contr. empt. xvi, 1), Gest
pourduoi aussi, lorsque 'on admit an profit du ven-
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deur une action en rvescision fondée sur une lésion de
plus de moitié (L. 2 et 8, C. de rese. vend. 1v, 44), ci
ne songea pas a 'élendre aux échangistes. Le vendenr
trop fortement 1ésé a subi la pression du besoin, il lui
fallait de largent a tout prix. Mais jamais un échan-
giste ne pourra prétendre que c’est le hesoin d’argent
(ui I'a déterminé & contracter. La rescision pour 1ésion,
ddja trés-critiquable dans la vente, ne serait donc pas
méme intelligible dans 1'échange.

A un point de vee tout autre, on peat considérer les
deux échangistes comme comulant chacun les deux
roles de vendeur et d’acheteur; et les interpréfes de -
V'édit des édiles curules tivaient de 1a une conséguence :
iis n’hésitaient pas & accorder aux deux échangistes les
aclions édilitiennes vésultant des vices rédhibitoires,
actions qui, dans une venle, ne se concoivenl quau
profit de Facheteur. (L. 19, § 5; de adil. edict. xx1, 1).
Ce texte vous prouve bien ‘que le contrat do wut des
peat aboutir & obliger simultanément les deux pavties;
donc, nul doute sur son caractére synallagmatique.

Troisiéme différence. — Gelui qui a formé le con-
trat d’échange est fond¢ & exiger une translation de
propriété réciproque et immédiate. De sorte que 1'é-
change implique deux (ransports de propriéié, une
pour sa formation, l'aulre poar sa compléte exécution.
Dans la vente, au contraire, I'acheteur est incontesta-
blement obligé & transférer la propricté du prix. (L. 11,
§ 2, de act. empt. et vend. xi1x, 1). Mais le vendeur
n'est pas obligé d’'une manitre aussi absolue i {rans-
porterlapropriété de lamera. Je dis 'unemanizre aussi
absolue; car je ne puis souscrive ni an langage ni i la
pensdée de certains interprétes 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 & I'acheteur une
libre et paisible possession de la chose. Sur celte im-
portante matiére, la doclrine romaine me parait se
résumer en deux propositions :

1° Le vendeur est obligé de transférer tous les droits
(ui lui appartiennent, par conséquent le droit de pro-
priété quand il est propridtaire.

2° Quand le vendeur west pas propriélaire, mais
qu’il a vendu de honne foi, I'acheteur doit attendre 1'é-
viclion pour exercer son recouts.

Je dis que le:vendeur, propriétaire de la chose, ne
saurait se refuser 2 en transférer la proprié¢té. A Yappui
de celte proposition, je vous ferai remarquer d'abord
que les textes assez nombreux dans lesquels il est dit
que Pobligation du vendeur se borne & procurer i
Vacheteur la jouissance paisible de la chose, se véferent
tous & l'hypothese d'une vente portant sur la chose
d’autrui. Et ces textes veulent tous aboutir  ceite con-
clusion incontestable que I'acheteur évineé ne saurait
fonder T'exercice d'un recours sur celte seule considé-
ration qu’il n’est pas devenu propriétaire. Telle est bicn
Iypothése, et telle est aussi la pensée du plus formel
ct dn plus célebre de tous ces textes, laloi 30, §1, de
act. empt. et vend. (xix, 1.)

Lin second liew, j'invoquerai la loi 11, § 1, du méme
titre. Dans ce texte, Ulpien conclut du caractére de
bonne foi qui est inhérvent au contrat de vente, gue la
portée de I'obligation de chaque partie se délermine par
le quod actum est, c’est-a-dire par l'intention des par-
ties. Or, & qui fera-t-on croive quen l'absence d'une
clause contraire, bien formelle, Vachelcur ait entendu
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ne pas acquéric tous les droits du vendeur, et que le
vendeur ait eu la pensée de ne pas les lui transférer de
la maniére fa plus compléte ? Serait-ce In de la bonne
foi? AussiUlpien ajoute-t-il immédiatement (L. 11,§2.):
avant toute chose, par conséquent, le vendeur doit
preestare ipsam rem. Remarquez bien qu’il ne dit pas
possessionem tpstus re;, mais heaucoup plus énergi-
quement ¢psam rem. 1l est vrai qu'il explique aussitot
CCs Mots par ceux-ci: ¢d est tradere (1). Vous pourriez
donc me dive: Ja prestationqu’exige le jurisconsulte, ¢’est
unc simple tradition, et cetle tradition transferera bien
lapropriété si la chose cst res nec mancipi, mais ne
la wansférera pas s'il s’agit d’une res mancipi. Je vé-
ponds que sans doute Ulpien avait écrit tradere aut
mancipare, mais que Justinien, ici comme partout, a
dit supprimer ce dernier mot, pav le motif tout simple
que la mancipation a disparu de sa législation. Je ne
vois pas, en effet, pourquoi le vendeur dune res man-
cipe serait moins étroitement tenu que le vendeur d’une
res nec mancipi ; et jappuic cette observation sur un
passage tout a fait concluant des commentaires de
Gaius (1v, § 131). Ce jurisconsulte suppose qu'un ache-
teur intente I'action ex empto & Veffet d’obtenir la man-
cipation de la chose vendue, mais non la possession
paisible ; et il fait observer que I'cmploi d’une pres-
criptio sera nécessaire au demandeur, s'il veut éviter
Fépuisement absolu de son droit par la litis contestatio,
et rester recevable a demander plus tard la tradition.
L'interprétation de ce texte woffre aucune difficulté, si
Fon part de cetle idée cue le vendeur ne saurait retenir

(1) Et in primis ipsamrem prastare venditorem oportet, id est tradere clc.



HUITIEME CONFERENCE. 139
honnélement un droit de propriété qu’il importe &
Tacheteur d'acquérir : la mancipation lui est demandée
parce qu’elle est due d’aprés la nature du contrat. C’est
une conséquence forcée de Yobligation qui lui 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-
fwm par lequel le vendeur s’obligeait spécialement 2
rendre I'acheteur propriétaire. Mais cette interprétation
ale tort de sous-entendre dans le texte un élément de
fait qui n’y est pas exprim¢.

Enfin celte nécessité pour le vendeur de transférer
la propriété qui lui appartient me parait résuller encore
avec une certaine évidence des textes qui l'obligent &
céder son action en revendication & I'acheteur, lorsque
sans sa faute la chose a 616 volde avant la tradition ou
lorsque l'esclave vendu s’est enfui (Inst. § 3, de empt. et
vend. i1, 23. — L. 35, § 4, de contr. empt. xviir, 1).

Mobjeclerez-vous que 'acheteur non devenu pro-
prictaire, soit parce que le vendeur lui a simplement
liveé la chose sans mancipation, soit parce qu’il n’était
pas propriétaire lui-méme, peul se défendre par I'excep-
lion ret venditee ef tradite, lorsque le vendeur vient
revendiquer sa chose, se fondant, dans la premiere hy-
pothése, sur son nudum dominium ex jure Quiri-
tium, dans la seconde hypothese, sur ce que depuis la
vente il aurait succédé anx droits du propriétaive ? Me
direz-vous que celle exception rend parfaitement su-
perflu pour 'acheteur le droit de demander par action
ex emplo le transport de la propriété ?

L’objection ne scrait guére séricuse : Il peut arriver
sans doute que Yachelenr nanti, mais non propriétaire,
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ne demande pas la translation de pi'opriété, e songe
pas méme & la demander, parce qu’il sait bien que dé-
sormais le vendeur est impuissant & lui enlever la chose.
Il trouve tout aussi simple d’usucaper, et, en attendant
I'usucapion accomplie, de se défendre, s'il est attaqué.
Mais il est trés-possible aussi que l'acheteur, ne fit-ce
que pour échapper au besoin d’une exception, tienne i
devenir immédiatement propriétaire. Pourquoi donc lui
refuser alors une action que la bonne foi commande de
lui donner ? :

A Végard du cas ou le vendenr a livré la chose d’au-
trui, nulle difficulté possible, s'il a été de mauvaise foi,
Vachetear peut, sans attendre I'éviction, le poursuivre
par P'action ex empto. Obligé a ne pas commellre de
dol, le vendeur a manqué 4 cetle obligation en vendant
sciemment la chose d’autrui: Ia est le fondement de
Iaction de 'acquéreur. Que si e vendeur a contracté
de bonne foi, I'acheteur n’est pas admis, malgré sa pro-
pre bonne foi, & agir avant U'éviction réalisée. Et c’ost
pour celie hypothese senlement qu'il est exact de pré-
tendre que le vendeur n’est pas obligé a transférer la

_ propriélé.

Voici donc en définitif, commentje concois la théorie,
des Romains = au lieu de formnler 3 la charge du ven-
deur une seule obligation, celle de transférer la pro-
priété, ce qui autoriserait I'acheteur i ne jamais atten-
dre I'éviction pour agir en garantie, les jurisconsultes
procédent par une analyse qui aboufit & des résultats
pratiques plus satisfaisants. lls décomposent les obliga-
tions du vendeur en deux (L. 1, pr. de rer. permut.
XIX, 4) : 1° transférer la possession paisible ; qu'il soit
propriétaire ou mnon, cette obligation est toujours la
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méme. 2° Ne pas commetire de dol. De cette seconde
obligation, il suit que le vendeur, s'il est propridtaire,
doit transporter la propriété; que s’il ne l'est pas et
qu’il I'ait su, il peut étre poursuivi immédiatement. Si
au contraire il s’est cru propridtaire, il n’a pas manqué
acetteseconde obligation, elle est pleinement exéeutée.
Reste donc seulement la premiere; ct certes, tant que la
possession de I'acheteur n’estpas troublée, on ne saurait
prétendre que le vendeur ait manqué a cette premiére
obligation. Si les interprétes ont souvenl méconnu celte
obligation pour le vendeur de transférer la propriété
qui lui appartient, cela tient sans doute & ce qu'elle
n’apparaif, au lieu de nous éire présentée au premier
plan comme une obligation distincle el principale, que
comme conséquence d'une auatre obligation beaucoup
plus générale.

Je formulerai donc dans les termes suivants Ja (roi-
sieme différence que je voulais constater entre 'échange
et a vente: Tandis que le vendeur de la chose d’autrui,
quand il a ¢té de bonne foi, n'est poursuivable qu’apres
I'éviction ou aprés I'un des faits qu’on assimile a I'evic-
tion, I'échangiste que jai rendu propridtaire de ma
chose et qui maliveé celle d’autrui sera sans aucune
distinction immédiatement poursuivable soit par l'ac
lion prescriptis verbis, soit par la condictio. Ne m’op-
posez pas la loi 1, § 1, de rer. permut. ol I'exercice de
Yaction prescriptis verbis parait subordonné i I'évic-
tion xéelle (1). Ge serait méconnaitre la pensée de Paul
son auteur. Dans le principium de cette loi, il a cons-
laté que I'échange ne doit pas étre confondu avec la

(1) Le texte est ainsi congu : « Unde si ea res quam acceperim vel dede-
rim postea evincatur, in factum dandam actionem respondetur . »
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vente. Bt ¢’est de Ya qu'il conclut au § 1 que 1'échan-
giste est poursuivable si res evincatur. Evidemment,
le mot evincere prend ici la signification la plus large.
Autrement Paul, au lien d'établic une différence entre
les deux contrats, n’établirait qu'une ressemblance, e,
ce qui serait plus grave, il contredirait notre loi 5 dont
il est aussi I'auteur. Ne m’opposez pas non plus la loi 1,
C. derer. permut. (1), ou la condictio est accordée par
Fempereur Gordien & 'échangiste évincé. Dans I'espéce
sur Jaquelic on le consultait, I'éviction avait été réali-
sée. Et en décidant que le consultant peut exercer la
condictio, lc rescritne signifie en aucune facon que, faute
d’éviction réalisée, cette action dit ¢ire déclarée non
recevable. Gelaest d’autant plus évident (ue la question
soumise & I'Bmpereur était celle-ci: l'action ex empto
est-elle admissible ? 1l statue donc sur la nature de I'ac-
lion (ui compéte dans 'espéce, et non pas sur le mo-
ment & partir daquel elle compéte.

Quatriéme différence. — La position du vendeur
non payé qui a livré la chose peut étre, selon les cir-
constances, meilleure ou pire que celle de la personne
qui a formé le contrat d’échange et qui ne recoil pas
la dation convenue en retour. Je m’explique : le ven-
deur n’a-t-il ni concédé un terme pour le paiement du
prix ni recu une satisfaction, telle qu’une hypothéque,
une fidéjussion, une expromission ? La tradition par lui
faite ne I'a pas dépouillé de la propriété, et en consé-
quence l'action en revendication lui compete. (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 sevle men-
tionnée, 'Empereur fait aussi allusion & Vaction preeseriptis verbis par ces
mots: si hoc elegeris.
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Inst. 11, 1). 11 est manifeste, au contraire, que cette
action ne saurail en aucune hypothése appartenir i
I'échangiste, puisque 1'échange ne prend naissance
que par une aliénation. Sous ce rapport donc, le ven-
deur est mieux (raité que I'échangiste. Si maintenant
nous supposons que le vendeur a recu une satisfaction
ou suivi la foi de I'acheteur en lui concédant un terme
fixe ou indéterminé, comme il n’est plus propriétaire,
laction venditi forme sa scule ressource. (L. 12, C. de
rei vind. 11, 32. — L. 8, C. de contr. cmpt. 1v, 38. —
L. 14, C. de resc. vend. 1v, 44). Vous savez, au con-
traire, que I'échangiste pourrait choisir entre I'action
preescriptis verbis, résultat du contrat, et la condictio
ob rem dati, action en résolution, aciion dans laquelle
il fait abstraction du contrat et dit & la partie adverse :
« Admettons que vous ne me devez pas la propriété de
» volre chose. Effagons le contrat intervenu; toujours
» est-il que je vous ai rendu propriétaire de ma chose
» 5ans aucune cause, rendez-la moi. » Pour expliquer
cette différence, on se fonde ordinairement sur ce que
le vendeur a donné animo solvendi, I'échangiste animo
contrahends. Le premier éait obligé, il a voulu seli-
bérer. Le second n'était pas obligé, il a voulu obliger
l'autre partie. Gette explication me parait trop sabtile :
car le vendeur, en s'obligeant par le contrat, ne s’est
pas obligé pour rien; et guand il a exécuté son obliga-
lion, c’est quil comptait bien obtenir une exécution
réciproque. D’autre part, 'échangiste, quand unc fois
il a fait la dation, est considéré aprés coup comine
ayant donué ex debito; sans qnoi, je vous l'ai déjh dit,
on ne comprendrait pas que les risques de la chose qui
doit lui ére donnée en échange, fussent mis & sa
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charge. Je tenterai donc plus volontiers Pexplication
suivante: il dépendait du vendeur de restep proprié-
laire, et par conséquent d’avoir mieux quune condictio;
il dépendait méme de lui de ne livrer la chose (uautant
(ue l'achetear paierait le prix comptant (L, 13, § 8, de
acl. empt. xix,4 —L. 14, § 1, de furt. XEVILL 2). Si done
ilaliveé, cest qu'il a voulu liveer; ef si ceife tradition
a ¢1é translative de propriéte, c’est quila voulualiéner
el sc contenter ou de l'engagement personnel de I’a-
cheteur ou des siretés que cet acheteur lui offrait & Ja
place de son action ‘en revendication. Qu’il ne se
plaigne done pas d’une position que lui-méme a con -
senli & se faire. Quant i 'échangiste, si on lui donne Ia
condictio ob rem dati, cela peut s’expliquer d'abord
comme vestige du droit ancien qui ne lui reconnaissait
pas dautre action. Mais, méme apres I'admission du
contrat innommé, méme quand on fut arrivé A considé-
rer I'échangiste comme devenu créancier de Ia chose
(ue autre partie était convenue de lui livrer, la condic-
tio demeura logiquement justifiable par cette considé-
ration (u’une aliénation avait ¢(¢ la condition nécessaire
de Iaformation du contrat. L’échangiste, & la différence
dn vendeuar, avait 616 dans celle alternative ou d’alié-
ner sa chose ou de n'acqueérir- ancun droit i Uexécution
de la convention.
Passons au § 2 de notre loi 5.

22 — At quum do ut facias, +  Mais lorsque je donne pour que
si tale sit factum qued locari solet | vous fassiez, s'il s’agit d’un fajt Sus-
pota ut tabulam pingas, pecunia | ceplible d'étre Tobjet d une location,
data locatio erit, sicut superiore | par exempic de peindre un tablean, en
casu emptio; si res, non erit lo- supposant que je donne de largent, il
catio, sed nascetur vel civilis actio | yaura lonage, comme il y avait achat
inhoc quod mea interest, vel ad | dansla précédente hypothése. Si clest
repetendum condictio. Quod sitale | une chose que je donne, il 'y awra
est factum quod locari non possit | plus louage; mais je pourrai soit de-
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puta ut servam manumitias, sive | mander des dommages~-iniéréis par
certum tempus adjectum est, infra | laction civile, soit répéler par la con~
quod manumittatur , idque , quum | dietio. Que si le fait nest pas de na~
poluisset manumithi, vivo servo | ture i enfrer dans un louage, par ex-
transierit; sive finitum non fuit, et | emple sl s’agit d’obtenir que vous af-
tantum temporis conspmptum sit | franchissiez un esclave, soit que nous
ut potuerit debueritque manumitti, | ayons fixé un délai pour faire I'affran-
condici ei potest, vel prescriptis | chissement, et que le délai soit expiré
verbis agi; quod his que diximus | Yaffranchissement vous ayant été pos-
convenit. Sed si dedi tibi servam | sible et T'esclave vivant encore, soit que
ut servam tuum manumitleres , et | nul délai n’ait 6té fixé, mais qu’il se soit
manumisisti, et is quem dedievictus | écoulé assez de temps pour que vous
est, si sciens dedi, de dolo in me ! ayezpuetda affranchir, je puisexercer Ia
dandam actionem Julianus seribit; | condictio ou Paction prescriptis ver-
si ignorans, in factum civilem. bis, ce qui est pleinement conforme a
Ce que nous avons déja dit. Que si je
" vous ai donné un_esclave pour que
vous affranchissiez le vitre, et qu'aprés
Pavoir affranchi vous soyez évineé de
celui que je vous ai donné, Julien éerit
(ue je serai tenu de Faction de dol si
je vous lai donné sciemment, de Pac—
tion in factum civile , si je I'ai donné
de honre foi. b .

Ce paragraphe a trait aux confrats innommés de la
deuxitme classe, aux contvals do ut facias. Dans I'ex-
plication que je vais vous en donner, je laisserai de
cOté la derniére phrase qui se réfere heaucoup plut6t
au negotium facio ut des.

Le negotium do ut facias ventrera-t-il toujours dans
le contrats inmommés? Pour répondre avec précision,
distinguons, a I'exemple de Paul, deux ordres d’hypo-
théses : Ou le fait un vue duquel je donne est compris
dans ceux qui peuvent faire I'objet d’un louage, soit
d’une locatio operarum, soit d’une locatio operis
faciendi; ou bien ce fait n’est pas de nature ¥ entrer
dans un contrat de louage. Dans la premiere hypothése
il faudra sous-distinguer : Qu’ai-je donné pour obtenir
Vexécution de ce fait quod locari solet? Est-ce de
l'argent, ou est-ce une chose aulre que de largent?
Si c’est de l'argent, il y aura louage; et comme le
lonage est un contrat consensuel, il faut aller au-dela

10
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charge. Je tenterai done plus volontiers Pexplication
suivante : il dépendait du vendeur de rester proprié-
laire, et par conséquent d’avoir micux quunecondictio ;
il dépendaitméme de luide ne livrer Ia chose qu’autant
que Facheteuar paierait le prix comptant (L, 13, § 8, de
act. empt. x1x,4 —L. 14, § 1, de furt. XLY1L, 2). Si done
ilaliveé, cest qu'il a voulu livrer; et si cette (radition
a é1é translative de propriété, ¢’est qu ila voulualiéner
el sc contenter ou de I'engagement personnel de I'a-
cheteur ou des siretés que cet acheteur lui offrait 2 Ja
Place de son action en revendication. Quil ne se
plaigne done pas d’une position que lni-méme a con -
senti & se faire. Quant Féchangiste, si on lui donne la
condictio ob rem dati, cela peut s’expliquer dabord
comme vestige du droit ancien qui ne lui reconnaissait
pas d’auire action. Mais, méme apres I'admission du
contrat innommé, méme quand on fut arrivé i considé-
rer I'échangiste comme devenu créancier de la chose
que I'antre partie était convenue de lui livrer, la condic-
tio demeura logiquement justifiahle par cette considé-
ration (qu'une aliénation avait, ¢(¢ la condition nécessaire
de laformation du contrat. L’éehangiste, ala différence
du vendeuar, avait é1é dans celle alternative ou d’ali¢-
ner sa chose ou de n'acquérir-aucun droit A Uexécution
de la convention.

Passons au § 2 de notre loi 5.

si tale sit factum quod locari solet | vous fassiez, s'il s’agit d’un fait sus-
puta nt tabulam pingas, pecunia | ceptible d’étre L'objet d une location,
data locatio erit, sicut superiore par exemple de peindre un tableau, en
casu emplio; i res, non erit lo- supposant que je donne de Pargent, il
calio, sed nascetur vel civilis actio y aura louage, comme il y avait achat
inhoc quod mea interest, vel ad | dansla précédente hypothése, Si cest
repetcnﬁum condictio. Quod sitale | une chose que je donne, il 0’y aura
est factum quod Jocari non possit plus louage; mais je pourrai soit de-

% 2. — At quum do ut facias, ’ Mais lorsque je domne pour que
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puta ut servam manumitias, sive | mander des dommages-intéréls par
certum tempus adjectum est, intra | I’action civile, soit répéler par la con~
quod manumittatur , idque , quum | dictio. Que si le fait n'est pas de na-
potuisset manumitli, vivo servo | ture & enfrer dans un lovage, par ex-
transicrit; sive finitum non fuit, et emple sl s’agit d’obtenir que vous af-
tanlum temporis eonsumptum sit | franchissiez un esclave, soll que nous
ut potuerit debuerilque manumitti, | ayons fixé un délai pour faire Paffran-
condici ei potest, vel prescriptis | chissement, et que le délai soit expiré
verbis agi; quod his qua diximus | Paffranchissement vous ayant été pos-
convenit. Sed si dedi {ibi servum | sible et I'esclave vivant encore, soit que
ut servum tuum manumitieres , et | nul délai n’ait été fixé, mais qu'il se soit
manumisisti, et is quem dedievictus | écould assez de temps pour que vous
est, si sciens dedi, de dolo in me | ayea pu et dd affranchir, je puisesercer la
dandam actionem Julianus scribit; | condictio ou I'action prescriplis ver-
siignorans, in factum civilem. bis, e qui est pleinement conforme i
ce que nous avons déja dit. Que si je
" vous ai donné un_ esclave pour que
vous affranchissiez le votre, et qu’aprés
Vavoir affranchi vous soyez évincé de
celui que je vous ai donng, Julien derit
que je serai tenu de Paction de dol si
je vous I'ai donné scieniment, de I'ac-
tion in factum civile , si je I'ai donné
de bonre foi. . :

Ge paragraphe a trait aux contrats innommés de la
deuxieme classe, aux contals do ut facias. Dans Pex-
plication que je vais vous en donner, je laisserai de
cOté la derniére phrase qui se refere beaucoup plutot
au negotium facio ut des. :

Le negotoum do ut facias ventrera-t-il toujours dans
le contrats innommés? Pour répondre avec précision,
distinguons, & exemple de Paul, deux ordres d’hypo-
théses : Ou le fait un vae duquel je donne est compris
dans ceux qui peuvent faire I'objet d’un louage, soit
d'une locatio operarum, soit d’une locatio operis
faciendi; ou Dbien ce fait n’est pas de nature i entrer
dans un contrat de louage. Dans la premiére hypothése
il faudra sous-distinguer : Qu'ai-je donné pour obfenir
L'exécution de ce fait quod locari solet? Est-ce de
l'argent, ou est-ce une chose autre que de l'argent?
Si ¢’est de Yargent, il y aura loutage; et comme le
lonage est un contrat consensuel, il faut aller au-delx

10
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de ce que décide noire texte; il faut reconnaitre que
le contrat de louage sera formé méme avant la dation
effectuée, dés que nous serons d’acord sur la merces
que je dois fournir et sur le fait que vous devez exécu-
ter. L’exemplé 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 Ja planche n’est
pas fournie par l'arliste lui-méme; sinon il y aurait
venfe, comme il y a vente dans Ie cas ou un orfevre
fabrique sur mon ordre et pour un prix déterminé des
anneaux d’or dont il fournit lui-méme la matitre § 4,
de locat. et cond. inst. 1, 24). Lorsqu’au contraire,
ce n'est pas de I'argent que je donne, le louage ne se
congoit plus, puisqu’il suppose une merces délerminée
et consistant n nwmerata pecunia : nous serons done
en présence d’'un contrat innommé, et jusqu’ala dation,
Ia convention sera restée sans force obligatoire. De ce
contrat innommé, comme de P'échange, naitra I'action
preseriptis verbis tendant & obtenir le fait lni-méme
ou des dommages-intéréts. Mais si I'auteur de la dation
le préfere, il intentera la condictio ob rem dati 2 Veffet
derecouvrer sa propre chose.

Je passe au second ordre d’hiypothéses préva par Paul.
Le fait que je veux obtenir n’est pas de ceux qui onf I'ha-
bitude de faire I'objet d'un louage. Ici nul intérét i dis-
tinguer si je donne de Fargent ou une aufre chose. Le
louage étant impossible par la nature méme du fait, la
simple convention n’emportera jamais obligation. La
dation seule formera le contrat et me rendra eréancicr.
Elle me donnera, comme précédemment, le choix entre
- Yaction prescriptis verbis et la condictio ob rem
dati.



HUITIEME CONFERENCE, 147

Attachons-nous un instant 3 Uhypothése de Paul. Je
vous ai donné de I'argent ou une chose quelconque pour
oblenir que vous affranchissiez Stichus. De deux choses
'une : ou je vous ai fixé un délai pour faire I'affranchis—
sement, ou je n’ai fixé aucun delaj. Occupons-nous
d’abord du premier cas, est seulemenl aprés I'expi-
ration du délai qu’il me sera permis d’agir contre vous.
Jusque 14, en naffranchissant pas, vous usez de votre
droit, vous &tes dans les limites de la convention. D ol
il résulte que, si, toujours dans Je délai fixé, V'esclave
Stichus vient & périr sans votre faute, vous garderez,
quoique lihéré de volre obligation, ce que vousavez recu;
€u un mot les risques sonta ma charge. Panls’en explique
formellement, et cela réfute une fois de plus I'interpré-
talion d’apreés laquelle ce jurisconsulte n‘aurait pas en-
tendu, quand il s‘agit du contrat do wg des, imposer
d’une maniére absolue les risques au créancicer, mais
sculement lui refuser Paction prescriptis verbis en lui
laissant la condictio, Que si, au contraire , I'esclave
Stichus ne meurt quapres le délai écoulé, vous serez
tenu parce que vous étes en faute. La décision de no(re
texle est en parfaite harmonje avec celle que donne
Ulpien sur la méme hypothése (L. 3, §3, de cond. caus.
dat. xi1, 4). '

'y aun cas oir Fautenr de la dation ne pourra,
méme aprés le délai fixé, exercer nj Yaction prescrip- -
tis verbis ni la condictio, cela parce que I'esclave sera
devenu libre de plein droit. Ce cas se présentera, lors-
que la dation aura eu bour objet de l'argent donné
pretui loco. Celte décision, énoncée par deux fextes
formels, 'un de Paul, Vautre de I'empereur Gordien
(L. 38, § 1, de liber. caus. XL, 12. — L. 4, C. si man-
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cip, ita fuer. alien. v, 57), n'est qu'une extension
d’une constitution par laquelle Marc-Auréle avait sla-
tué que I'esclave vendu sous la condition d'¢ire affran-
chi intra certum tempus | deviendrait libre par le seul
fait de U'expiration du délai, si I'acheteur ne I'avait pas
affranchi anparavant (L. 3. quisine manumis. XL, 8(1)).
Mais notez bien celle circonstance cavactéristique - il
faut que l'argent ait été donné prefiv loco. Alors les
choses se passeront comme si 'esclave elit éié vendu
et liveé & l'auteur de la datio, puis immédialement
revendu et de nouvean livré au vendeur lui-méme sous
la condition de l'affranchir. On verra la une tradition
brevi manw, comme-le dit fort exactement Cujas.
Mais n’allez pas croire que, tontes les fois que j'ai don-
né de I'argent 2 un maitre pour affranchir son esclave
dans un certain délai, Iarrivée du délai suffise pour
rendre I'esclave libre. Une telle docirine serait la con-
damnation de notre § 2 dans lequel Paul, pour donner
a l'auteur de la dation, Yaction prescriptis verbis ou
la condictio , ne distingue pas en principe si c’est de
argent qu'il a donné, ou si c'est autre chose. Done
pour savoir si & I'expiration du terme V'esclave acquiert
1a liberté de plein droit, on si au coniraire il reste es-
clave et si le maitre est seulement tenu en verta du con-
trat do ut facias, il y aura tomours une question d’in-
tention & resoudre.

Supposons A présent une dation faite toujours en vue

(1) Lal constitution de Marc-Auréle s’applique également dans une autre
hypothdse, savoir lorsque jai domné mon esclave pour gu'en Iaffranchit
intra certum diem (L.5,/3 1, de cond. caus. dat. Xif, 4). An surplus, ici
comme dans I'hypothdse prévue ci-dessus, la liberté n’est acquise a esclave
quantant que Fauntenr de la dation n'a pas changé d’intention avani I'arrivée
du terme.
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d’obtenir I'affanchissement d’un esclave, mais sans fixa-
tion d’un délai précis, & quel moment Vaction prea-
scriplis verbis ow 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
d affranchiv. Cela revient a dire que la convention
implique un terme tacite dont la détermination dépen-
dra descirconstances : ainsi 'exigent laraison etlabonne
foi, méme dans lcs stipulations (§ 5, de verh. oblig.
Int. 1y, 15), & plus forfe raison dans un contrat qui
n'est pas de droit strict. Conséquemment, si Pesclave
mourait par cas fortuit avant que Vaffranchissement
et €1¢ possible, il faudrait décider, comme dansla pré-
cédente hypothése, que le maitre est complétement
dégagé. Paul ne prend pas la peine de répéter ici cette
décision ; mais ontre qu'elle résulte des principes,
Ulpien exprime formellement (L. 3, § 3, de cond. caus.
dat. xu1, 4) que le maitre n’a pas a redouter la condic-
tio, ¢l le doute est encore moins possible sur I'inadmis-
sibilité de 'aclion prescriptis verbis.

En résumé, celui qui a recu quelque chose pour af-
franchir son esclave, avec ou sans fixation d'un d¢lai,
n'est tenu gu'autant quon peut le considérer comme
(tant en faunte pour ne pas 1'avoir affranchi. Le créancier
peut ou répéter sa chose, ou demander par l'action
preescriptis verbis-des dommages-inléréts. Mais celte
derniére action sera-t-elle toujours possible? Sur ce
point, la décision de Paul demande & étre rapprochée
®'un texte de Papinien, formant la loi 7 de nolre
titre.
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L. 7 (Papinianus, Iib. I1, qués- Sije vous ai donné dix pour que

tionum). Si tibi decem dedero ut | vous affranchissiez Slichus, et que vons

Stichum manumittas, et cessaveris, | négligiez de le faire, Jagirai imméd:. -

confestim agam' prascriplis verbis | tement par laction preescriptis verbis

ubsolvas quanti mea interest; avt, | cn vue de me faire payer des domma-

si nihil interest, condicam fibi ut ges~intéréts ; et silintérét me fait dé-

decem reddas. faut, je répéterai mon argent par la
- condictio.

Papinien, vous le voyez, suppose, comme Paul, une
négligence imputable au débiteur telle est L'idge con-
tenue dans le mol cessare. Comme Paul aussi, il donne
au créancier le choix entre les deux aclions. Mais il
remarque que Yaction prescriptis verbis pourrait hien
en certains cas Iui manquer, faute d’un intérot appré-
ciable & obtenir Vaffranchissement de Stichus; alors la
condictio lui appartiendra seule (1). Ce défant d'intérds
se comprend trés-bien, lorsque ¢’était dans une vae de
pure libéralité, par amitié pour Stichus, que je voulais
obtenir son affranchissement. Si, au contraire, Javais
V'intention d’en faire mon procureur, pareillement si
Jagissais déterminé par un tiers (fui m’avait donné on
promis quelque chose sous la condition que j’obtiendrais
Vaffranchissement,. dans toutes ces hypotheses et autres
analogues, Uintérdt ne me ferait pas défaut, et cel inté-
rét servirait de base suffisante & Laction praseriplis
verbis. Ce serait done A moi d’examiner quelle est,
des deux actions qui me sont offertes, Ia plus avanta-
geuse.

J'ai loujours supposé, dans Yexplication de I'espece

(1) Ne pourrait-on pas soutenir que méme ici le créancier reste admissible
a inlenler Yaction praescriptis verbis, en se fondant précisément sur I'inté-
rét qu'il avait'a ne \pas se dessaisir de la somme qu’il a donnée ? Cette opi- -
nion s’appuierait, non sans quelque vraisemblance, sur le 85 de laloi 5. Mais
le texte de Papinien y répugne , et la décision dn ¢ 5 peut s'expliquer par
une circonstance toute spéciale. (Voir 13¢ conférence.)
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proposcée par Paul, que la dation wt Stichus manwumir-
tatwr était faite par un homme libre. Or, il est possible
que esclave lui-méme, dans le but exprim¢ de se fairve
affranchir, donne 4 son maitre une somme d’argent
prise sur son pécule. Dans celte hypothese qui fait 1'oh-
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 ? 1l est évident que
Tesclave est dépourvu de toute espéce d’action, el cela
pour deux molifs : d’abord il n’y a pas eu véritablement
dation, puisque le pécule appartenait au maitre. Il n'y
aurait méme pas dation, si I'esclayve avait recula somme
d’un tiers, dans le but exprés de la donner & son maiire
pour se faire affranchir ; car, par la tradition faite & I'es-
clave, les deniers seraient tombés dans le patrimoine du
nnitre. En second lieu, et ce motif est le seul que le
lexte reléve, un esclave n’est jamais admis 3 intenter
aucune action, méme contre un tiers, moins encore. si
c’est podsible, contre son maitre ; ici, en effet, les rap-
ports résultant de la potestas dominica forment un
obstacle tout spécial. Gependant les Empereurs décident
que dans I'espéce I'esclave s’adressera au magisrat, et
que celui-ci engagera le mailre A faire I'affranchisse-
ment. L’y contraindra-1-il ? Le texte dit hortabitur, le
doute reste donc au moins permis.
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Le § 2 de nofre loi 5, suscite deux questions: Com-
ment discerner les faits qui peuvent étre 'objet d’une
location de ceux qui ne le peuvent pas? De plus, la
dation accomplie en vue d’obtenir un fait de cetle se-
conde catégorie donnera-1-clle tonjours naissance & un
contrat innommeé? ;

L'intérét de la premiére question se dégage des pre-
miers mots de notre texte: Le fait rentre-t-il dans la
catégorie de ceux qui font I'objet d'un louage? Il y aura
locatio, si pour Yobtenir on a donné de I'argent; con-
trat innommeé, si 'on a donné autre chose que de l'ar-
gent. Le fait est-il en dehors de ceux qui peuvent étre
F'objetd’un louage? S'il se forme un contrat , quélle que
soit la nature de la chose donnée, ce sera toujours un
confrat innommeé, un contrat do ut fucias.

Pour arviver & distinguer d’'une maniére a peu pres
satisfaisante les faits qui peuvent entrer dans un con-
trat de Jonage et ceux qui ne le peuvent pas, commen-
cons par analyser deux des faits qui cerfainement sont
compris dans cette derniére catégorie. Prenons d’abord
le cas prévu dans notre texte et dans heaucoup d’au-
tres, V'affranchissement d’un esclave. Ici denx considé-
rations se présentent tout d’abord pour expliquer la
doctrine romaine qui exclut ee fait du domaine du
louage. En premier lieu, I'affranchissement d’un esclave
est Feuvred’un instant presque indivisible, et elle peut



NEUViENE CONFBRENCE. 153

étre I'ceuvre de tout le monde; elle n'implique pas cette
continuité de travail, cette dépense plus on moins pro-
longée d’efforts que paraissent comporter ordinaire-
ment les faits auxquels s’oblige un locator eperarum
ou un conduclor operis faciends ; elle n'exige aucune
industrie spéciale. En un mot, les opere proprement
dites manquent ici. En seeond lieu, la locatio operarum
tend presque toujours, comme résullat direct et im-
médiat, & faire entrer dans le patrimoine du conductor
une valeur qui auparavant n’y figurait pas; et la locatio
operis faciend: produit le méme résultat an profit du
locator. Ici, au contraire, quand vous aurez affranchi
Vesclave, mon patrimoiné n’aura rien gagné: Il restera
exactement tel qu’il était auparavant.

Autre hypothése : je donne de I'argent & une per-
sonne pour obtenir qu'elle fasse un voyage & Capoue
ou sans doute sa présence doil m’éire utile. Est-ce
quiil y a Ja un contrat de louage? Non, puisquon
m’accorde la condictio ex penitentia dont i coup sir
il ne saurait &re question dans un louage (L. 5, pr. de
cond. caus. dat. xi1, 4). Sans doute ce voyage dCapoue
implique F'emploi d’une certaine quantité de iemps,
il exige des efforts et peut se résoudre en une fatigue
physique. Mais assurément il ne suppose chez celui qui
I'exécute aucun art, auncune industrie. D'antre part,
il est bien possible que par ses conséquences il aboutisse
pour moi & un résultat que je pourrai apprécier en
argent; mais par lui-méme et immédiatement, il ne
met rien dans mon patrimoine.

Faut-il done, généralisant ces observations, con-
clure que les fait exclus du contrat de louage sont ceux
qui n'impliquent ni industrie spéciale du coté de celui

L 4
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- qui les exéeute, pi introduction immédiate d’une valeur
quelconque dans le patrimoine de celui en faveur
duquel ils sont exécutés? Il me parait bien vrai que Ia
ol manque le premier de ces deux caracteres il n’y
ura pas locatio. A T'égard du second, il se renconire
ordinairement dans le louage d’ouvrage, mais il ne s’y
rénconire pas nécessairement. Ainsi la convention de
transporter des marchandises moyennant un prix dé-
lermingé conslituera toujours une locatio operis fa-
ciends, lors méme que les marchandises devraient
présenter une valeur moindre dans le lieu de leur
* destination (L. 11, § 3. — L. 23, § 7, locat. cond.
XIX; 2). Ainsi encore la convention par laquelle des
ouvriers s'engagent pour un prix fixé 4 travailler un
cerlain nombre de jours chez moi restera une locatio
operarum, quand méme je les emploierais 4 la des-
truction ruineuse d’un (ravail utile. Rédnirons-nous
done notre conclusion aux termes suivants? Le seul
trait caractéristique des faits susceptibles d’entrer dans
un louage, c’est de supposer chez celui (ui les exéeute
un cerlain art on une certaine industrie. Alors, d’autres
lextes vont contrarier notre conclusion. Je ne vous
apprendrairien, 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 matiere
d’un louage. Cette doetrine, contestée chegz nous, n'est
pas douteuse au droil Romain (L. 4, pr. §1 et 10, de
extraord. cognit. 4, 13). Cependant ces services sup-~
posent bien une industrie, et certes, de 'ordre Ie plus
¢levé, Mais ils présentent ceci de tout 2 fait spécial,
que si pour celui qui les rend ils ont une valeur ap-
préciable mesurce par le temps et les efforts qu'ils lui
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coltent, pour celui qui les recoit leur valeur échappe
a loute' estimation pécuniaire bien précise. Que ce soit
donc la un caractére cerfain des fails qui pcuvent
entrer dans une locatio : ils supposent une indus-
trie ou un art dont les résullats sont appréciables en
argent. lout aussi hien pour- celui qui les recoit que
pour celui qui les vend /1). Mais est-ce 1i le seul
caractére distinctif de ces faits? Il y en a un autre qui
parait avoir frappé tout particulitrement les Romains
el qui n'a pas élé sans influence sur leur langage.
Vous lirez dans un texte de Pomponius (2), que lors-
que je charge quelqu'un de me faive une statue, un
vétement, il ne peut y avoir louage, si je ne f{ournis
pas la matiére. Pareillement, sije traite avec un entre-
preneur de constructions, il 1’y aura contrat de louage
quauntant que la construction devra éire levée sur
mon propre terrain; et la raison qu’en donne Pompo-
nius, d’aprés Sabinus, cest que dans ce cas seulement
« o me substantia proficiscitur. » Dégageons I'idée de
ces deux jurisconsultes : pour que le louage d’ouvrage
se congoive, il fant absolument que I'une des parties,
celle qui recoit le service ne consistant pas en argent,
fournisse A l'autre une chose matérielle, corpus oun

{1) Ceci n'est point contredit par les exemples ci-dessus donnés pour
mantrer que le service rendu ne profite pas toujours & celui qui le recoit. Ce
défaut de profit résulte d’une faute par lui commise, mais n’empéche pas le
service de resler susceptible dappréciation. 1l faut distinguer le service en
lui-méme profitable du service dont on profite en fait.

(2) Ce texte forme la loi 20, de contr, empt. (xvii, 1) et s'exprime ainsi :
« Sabinus respondit si quam rem nobis fieri velimus etiam, veluti statwam,
« vel vas aliquod, seu vestem, ut nihil aliud quam pecuniam daremus, em-
« ptionem videri; ne¢' posse ullam locationem esse, ubi corpus ipsum non
« detur ab eo cui id fieret ; aliter at que si aream | darem ubi insulam difica-
« Ies, quoniam func al me substantia proficiscitur, »
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substantia, 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 roles que je
vous ai déja signalé dans la locatio operis faciends. Je
vous ai dit qu’ici la qualification de locator est donnde
A celui qui fournit la merces, ¢t celle de conducior A
celui qui fournit un service autre que de I'argent. On
& invoqué, pour rendre comple de ce renversement du
langage ordinaire, les lois 49 et 20 (de act. empt. et
vend. xi1x, 1), out il est dit que les anciens employaient
indistinctement les mots locator et conductor, comme
ils faisaient aussi pour les mots empior et venditor.
Mais cette ohservation n'explique rien. Elle ne nous fait
pas comprendre pourquoi, lorsque ceile promiscuité
d’appellations eut disparu, la méme fonction ne fut pas
exprimée constamment par le méme mot dans les di-
verses variéés du contral de louage. Voici donc com-
ment je crois pouvoir expliquer cette hizarrerie : Pour
les Romains, comme pour nous, le lovage type était le
louage de choses. Clest celui que les jurisconsultes
onl le plus soigneusement analysé. Or, dans ce genre
de lonage, le conductor a entre les mains la chose du
locator, 1l est en contact immédiat avec elle. Dans la
locatio operis faciends, le propriétaire qui fait cons-
lruive ou qui vent faire transporter des marchandises
est bien obligé ausside mettre sa chose aux mains de
I'entreprenear de constructions ou du voiturier. On a
done qualifié ces derniers conductores, parce qu'h
Vexemple 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 roles d’apres
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la nature et 1'objet des obligations de chaque partie, les
Romains se sont attachés 4 une considération tout-ii-
fait superficielle. Aussi la désignation des roles dut les
embarrasser lorsqu'il s’agissait de la locatio operarwm.
Ici, en effet, il peut arriver que l'ouvrier ait ma chose
enlre les mains; par exemple, ¢’est un orfeévre i qui
je remets un lingol d’or pour m’en fabriquer des
anneaux. Il se pent, au contraire, que je demeure en
contact avec ma chose, par exemple, si je prends des
ouvriers a la journée pour lahourer ma terre ou couper
mes foins. Dans ce dernier cas, I'ouvrier est bien en
contact avec ma chose; mais je ne m’en déssaisis pas,
comume dans le premier cas. Ici done, la diversité des
faits appelant un examen plus attenif, I'analyse des
Romains fut plus rationnelle; ils qualifibrent locator
Vouvrier qui fournit son travail, conductor le proprié-
taire qui le paie. Les roles 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-
consulies n'aient ét¢ amends ni 4 réformer la vieille
terminologie admise dans la locatio operis faciends, ni
méme a la critiquer. Mais ¢'est chose connue que les
Jurisconsultes romains se distinguent beaucoup plus
par la sureté 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
lers théories, la régulariié quexige la science, trop
facilement satisfaits quand T'application de leurs prin-
cipes ne laisse place 4 aucane difficulié pratique.
Appliquez maintenant I'idée exprimée par la loi 20
(de contr. empt.) aux médecins, aux avocats, aux pro-
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fesseurs, et vous aurez une seconde raison pour que
leurs services ne fassent pas Iobjet d’un louage. C’est
que ces personnes ne travaillent pas sur une chose i
clles 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 deusx caractéres : ils supposent d’a-
bord une industric donnant des résultats appréciables
enargent tout aussi bien pour celui qui en profite que
pour celui qui les fournit; Tn-outre, ils impliquent un
travail pratiqué sur une chose remise 4 celui qui fait le
travail par celui qui doit en profiter. G'est bien Ia lidée
qui ressort de 1a loi 5 § 1, de verbis signif., o il est dit
que dans le lonage d’ouvrage le mot Opus N¢ COrres-
pond pas au mot gree ¢p; ov, mais bien plut6t an mot
wmerenscpa, ¢est-d-dire qu'il désigne corpus aliguod
porfectum. On veut done que le travail exécuts s'ac-
cuse par un produit, qu’il se matérialise en prenant une
forme sensible (1). :

Le cavactére des fails qui entrent dans Ie louage étant
ainsi précisé, nous attacherons-nous sans restriction a
la décision générale de notre loi 5 § 2?7 En d’autres ter-
mes, et c’est Ia la seconde question que jai posée au

(1) L. 5, 1, de verd, signif (L. 16): « Opere locato, conducto, his verbis
» Labeo significari aitid opus quod Graci cc’?rwi'?\ic,ud vocant, non e"P';»av,
»id est ex opere facto corpus aliquod perfectum. » De ce texte et de tous les
développements que j'ai donnés sur les caractéres du louage, il résulte qu'il
faut rejeter une doctrine emise aux Institutes, d’aprés laquelle les mémes
fails qui gratuitement accomplis constituent un dépot ou un mandat, forme-
raient un louage lorsqu'ils sont exéeutds moyennant une merces (3 13, de
mand. Inst. 1r, 26). Ceite doctrine nous conduirait & voir un Ionage dans 1a
convention par laquelle je vous donne une certaine somme pour que vous
fassiez un voyage. Or les textes nous ont moniré que dans cetle hypothése -
il n'est pas question de louage,
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début de cette conférence, admeltrons-nous que, toutes
les fois qu'une personne donne une close quelconque
pour obtenir un service non susceptible de faire I'objet
d’un louage, il y aura contrat do wut facias, par consg-
quent action prescriptis verbis? Ge serait Ia une idée
tout & fait insoutenable. Je vous parlais tout & I'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-
lioraires convenus, non pas par une action proprement
dite, mais par une persecutio, c’est-a-dire que Ie ma-
gistrat statuait lui-méme sans renvoi 3 un juge. G’est
donc quon ne les considérait pas comme devenues
créanciéres en vertu d’un confrat facio ut des. Or, évi-
demment, le méme fait qui excécuté ne donnerait pas
naissance au contrat facio ut des ne peut pas non plus
étre cousidéré comme dt en vertu d’un conirat do wt
facias. Le factum qui forme Ie conirat et le factum
rendu exigible en vertu du contrat formé ne sauraient
différer dans leur essence. Bt par conséquent, I'avocat
qui aurait recu de I'argent d'avance ne serait pas plus
obligé ex contractu qu'il ne devient créancier ex con-
tractu quand il fournit ses services avani d'avoir rien
recu (1). D’abord, il n’y a pas louage, cela résulie deJa
nature du service convenu (2).-Qu’il 'y ait pas non

(1) Sans' doute, on autorise la condictio contre Pavocat qui ayant recy de
Targent 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 déja établi et souvent Tépété, savoir que la condictio ob rem dati ne
dérive pas ex confractu.

- (2) Telle est bien aussi 1a pensée évidente de Paul dans la loi 38, locat.
cond. (xx1, 2). Le jurisconsulte commence par décider que celui qui- a loué
Ses opere devra recevoir Pintégralité de la merces, lorsque par des circong-
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plus contrat innommé, mais bien obligation donnant
lieu & une simple cognitio extraordinem, cest ce qui
résulte par un argument assez direct delaloi1 §8el 9
de extraord. cognit. (4, 13). Les comifes on assessenrs
des magistrats sont assimilés aux avocats pour la ma-
niere de réclamer le salaire qui leur est dit (1). 1is agis-
sent par voie de persecutio (§ 8). Conséquemment A
cetie doctrine, on décide que lorsqu'ils sont débiteurs
au lieu d'étre créanciers, la méme voie de poursuite
sera pratiquée contre cux (§ 9). Est-il done témdraire
d’étendre cette décision aux avocals et a fous ceux
quon (raite. comme eux, et de croire que , deve-
nus créanciers oudébiteurs pav suite del’exercice de leur
profession, c’est toujours par voie de cognitio exira
ordimem qwils poursuivent ou sont poursuivis? Cette
conclusion est bien autorisée par la méme loi 1 § 15.
Quand ces personnes, dit Ulpien, agissent pour deman-
der I'honor, le magistral sera compétent pour connaitre
des mutuce petiliones, ¢’est-a-dire des demandes réci-
progues formées conire eux ex eadem causa. Pour-
quoidoncsa compélence cesserait-elle, si ces demandes,
au lien d'étre introduites reconventionnellement, se
présentaient corme principales et distinctes?

Quel sera donc notre critérium pour reconnaitre,

tances indépendantes de son fait il aura été empéché de fournir les operce.
Paul ajoute ensuite que les avocals aussi (quoque), lorsque c’est sans' leur
faute qu’ils n’ont pas plaidé, gardent les honoraires recus. Or s'il y avait
louage, cefte seconde décision ne serait qu’une déduction de la précédente,
at le mot quoque ne s’expliquerait pas: Paul aurait éerit ideo.

(3) 1l sagit 1d d’un salaire que les magistrats eux-mémes payaient A leurs
comites. 1l est vrai que sous le régne d’Alexandre Sévére ce salaire fut mis
ala charge du frésor {Lampridius, Alex. Sever. 46). Mais Ulpien se référe
certainement au droit antérieur : car il résnlie du g 12 de cette méme loi 1
que notre texte a été éerit sous Caracalla.
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parmiles faits non susceptibles d’entrer dans un louage,
ceux qui pourront figurer dans un contrat innommé,
soil comme cause généralrice de l'obligation , soit
comme chose due, el ceux dont, an contraire, l'exéeu-
lion ne pourra élre sanctionnée ou demandde que par
une cognitio extraordinariar Quand il s'agit de celte
seconde catégorie de faits, la prestation pécuniaire qui
les pricede ou les suit ne s'appelle: plus proprement
merces; elle sappelle honor ou honorarium. quelque-
fois salariwm (1). Mais ce n’est pas 1a un critériam
rationnel, Ja question élant justement de savoir dans
quels cas préeis il y aura honor ou honorarium. Les
principaux. de ces faits se ratachent i l'exercice d’un
artélevé, ou, comme nous disons volontiers, d’une pro-
fessionlibérale. Mais ce n'est pas Ia non plusle crilerium
infaillible que nous cherchons. Car si 'avocat, si le mé-
decin, si le professeur recoivent un honor plutot qu’'un
merces, il faut en dire autant des nourrices, classe de
femmes utile platot que distingnde ; des librarii, per-
sonnages fort subalternes employés & la rédaction des
actes des particuliers (L. 92, dereg. jur.), et générale-
ment de toutes les personnes dont la profession suppose
le maniement de la plume (L. 1, § 6, 7et 14 de extraord.
cognit.) Or, parmi ces professions, la plupart n’exi-
geaient, pour ¢lre bien remplies, ni des connaissances
trés-séricuses, ni une grande élévation de caractére. En
fait aussi, la plupart éaient exercées par des personnes'
de bas ¢tage et d’une fort médiocre considération.
Je suis convaincu que la liste des faits qui donnent

(1) Cette tenminologie n'est pas parfaitement constante. L’honor el quel-
quefois appelé merces (L. 1, pr. de extraord. cognit.).

11
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liew & un honor plutot qu'a une merces (1), el qui, en
conséquence, ne sauraient entrer dans un contrat in-
nomm¢, a été formée par les Romains sans principe
bien arrété, un peu an hasard et petif-a-petit. Fimagine
que la persecutio honords fut introdnite d’abord en
faveur de frois sortes de personnes, les professeurs, les
médecins el les avocats. C'est bien ce qui ressort de Ia
loi 4, de extraord. cognit., ou les aulres personnes ad-
mises & réclamer un honor, paraissent ne l'avoir été que
par assimilation a celles-la, par conséquent plus tard.
G’est probablement dans les deux derniers siecles de la
République que cetle persecutio honoris fut créée. Les
Romains, avant leur contact avec la Gréce, n’avaient
connu ni les médecins, ni les professeurs. Quant aux
avocats, leur profession avait été exercée de tout temps
a Rome ; mais il fallut que Ia loi Cincia qui leur défen-
dait de recevoir quoi que ce [it en retour de leurs ser-
vices fournis ou & fournir, fit tombée en désuétude
pour qu’on songedl & régler le mode de recouvrement
de leurs honoraires. Getie désuétude était déja compléte
au dernier siécle de la République, un passage de Tacite
~en fait foi (Annal. x1, 7). Etant donc admis que les
professeurs, médecins et avocals pouvaient recevoir
un salaire pour leurs services professionnels, quelle
aclion leur donner? Le droit civil n'en fournissait au-
cune. Il 0’y avait Ia ni lovage, je vous 1'ai montré, ni
mandat: le mandataire est chargé de faire des actes

(2) Je ne parle pas de la rémunéralion qui, peut éire convenue en faveur
du mandataire et quon appelfe aussi konor. Elle se réclamait, d’aprés-un
rescrit de Septime Sévére et Caracalla, par cognitio exira ordinem. —
L. 1, C. mand. 1, 35. La loi 6, pr. mand. (xvi1, 1) n’est pas contraire &
cette ddcision : clle signifie que la rénumération donnée ou convenue n'dte
pas au mandat'son caractére,
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juridiques, d’administrer des biens, de conlracter ou
d’acquérir en son propre nom des obligations ou des
eréances, dont finalement Ies conséquences devront
tourner a la charge ou au profit du mandant. Or, rien
de pareil ici. Et ¢'est pourguoi l'idée de mandat, si sou-
vent invoquée chez nous quand il s‘agil des services de
I'avocat, du médecin, du professeur, paraissait aux
Romains absolument hovs de mise. Pouvait-on donner
A ces personnes ou contre elles Vaction prescripiis
verbis? Mais elle n’avait pas encore ¢té imaginde. Il
fallait donc que le préteur ou créat ici des actions ¢n
factwm, on recourat au procédé d’une cognitio extra -
ordinaria. Ge dernier parti parut meilleur : peut-étre
y trouvait-on le double avantage de ménager la dignité
de ces personnes, dont le nom n'irait pas retentir dans
les solennités d’an débat judiciaire, et d'assurer mieux
la surveillance que voulait lear imposer une autorité
toujours un peu ombrageuse. Plus tard, sous I'Empire,
on assimila & ces trois professions d’aufres professions
qui ne présentaient certes pas la méme dignité. Je vous
en ai cité plusicurs, et vous en trouverez daulres en-
core au lilre de extraord. cognit. Dans tous les hils
dont I'exercice constitue ces professions, un élément
cssentiel du lonage manquait : il n’y avait pas de travail
accomplisur une chose livrée. N'aurait-il pas été possible
d’appliquer & ces faits fa théorie nouvelle des conrats
innommés? Je le crois, mais peut-étre n’y songea-t-on
pas méme ; péul-étre fut-on arrété par le caractéere
longtemps indécis et contesté de cete théorie, Tl est
remarquable, en effet, que le negotium facio ut des
est celui que I'on aurait le plus ordinairement rencon-
ré ici, et vous savez que justement c’est sur celte
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hypothese que T'unité de doctrine se fit le plas long-
temps altendre. Le préteur recourut donc encore au
procédé de la cognitio extraordinaria; et en cela il ne
fit que snivre Ja tendance constante des magistrats de
I’empire : vous savez qu’ils multipliaient volontiers les
cognitiones extraordinarie, et que méme la pratique
“consacra le droit pour le magisirat de retenir ei de
juger au fond toute cspéce d'affaires, méme celles qui
par leur nature donnaient lieu & la délivrance réguliére
d'une formule (L. 8 et 9, de offic. preesid. 1, 18). Ge
procédé, qui mettait plus directement la. justice sous
la main du pouvoir, éail en parfaile harmonie avee
ce mouvement continu d’absorption générale et ce
progres incessant de la centralisation qui caraclérisent
si tristement 'empire Romain et qui le tuérent,

En résumé donc, on arrive & dislinguer assez nette-
ment les faits qui entrent dans le louage el ceux qui
'y entrent pas. Quant & discerner, parmi ces derniers,
ceux qui sont susceptibles de fizurer dans un contrat
innomms 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
antorisent senlement une cognitio extra ordinem ; et
que tous les autres, ce sera la la régle, pourront ou
devenir la cause génératrice d'un contrat innommé ou
¢tre dus en vertu d'un pareil contrat.

Vous remarquerez que tous les services dont 'exé-
cution ou la rémunération ne peuvent élre poursuivis
que par voie de cognitio extra ordinem sont ou des
services professionnels ou tout au moins des services
de telle nature que la premicre personne venue ne
serait pas apte a les fournir. Getle observation vous
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rendra compte fort logiquement d'une dislinction, au
premier aspect assez hizavre : Quand il s’agit d’argent
dd A des nourrices, tant qu'elles allaitent I'enfant, elles
agissent par voie de persecutio. Une fois I’enfant sevre,
Ulpein nous dit : cessant partes prasidis vel pre-
tores (L. 1, § 14 et 15, de exiraord. cognil.). Pour-
(uoi cela? parce que désormais le service rendu i 'en-
fant, et conséquemment i 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 exactitnde. Mais le Juriscon -
sulte ne nous dit pas si désormais il y aura louage ou
contral innomme, et je ne conmais pas de texte qqui
statue sur la question. Si au lieu d’un enfant, il s’agis-
sait 'un animal & nourrir, je n’'hésiterais pas ; le lonage
se concevrait trés-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 I'en-
fant, je parle d'un enfant libre, 4 une chose? Je pen-
cherais plutot pour la négative, et jadmettrais plus
volontiers Vexistence d’un simple contrat innommsé.
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, ee n’est pas pour le prix
que jaltache ala discussion d'une curiosité juridique en
elle-méme fort insignifiante; ¢’est parce que cette dis-
tinction met en relief une idée générale que je crois
cxacle au point de vue Romain.
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Pour compléter mes explications sur les § 4 el 2 de
notre loi 5, je dois vous entrelenir anjourd'hui de la
condictio ob rem dati el de la condictio ex paeniten-
tia. Déterminer Ja place que ces deux actions oceupent
dans la théorie des contrats innommés, les conditions
de leur recevabilité et leurs effets, tel est le but que
j& me propose.

De la condictio ob rem dati. — Vous savez. ddja que
cette action a pour objet la répélition de la chose don-
née en vue d’'un buat ¢ni ne s’est pas réalisé. L'aateur
de la dation dil & son adversaire : « En vous transfé-
rant la propriét¢ de ma chose, je vous ai obligé vous-
méme & donuer ou & faire. Au licu de vous demander,
selon mon droit, I'exécution de celte obligation, j'aime
Iieux tenir pour inexistant le contrat formé et exiger
la restitution de ma propre chose; car vous mavez
aucune raison de la retenir, ne m’ayant pas procuré
Favantage en vue duquel je vous le donnais. »

‘Gette action ne se rencontre pas, en principe, dans
les contrats facio wt des, facio wt facias. Le silence
des textes le prouve. Ce qui le prouve mieux encore,
c’est la loi 25 de notre titve. Cette loi fera bien res-
sortir Ja différence d’objet qui sépare la condictio ob
rem date de Paction preescriptis verbis. Voici com-
ment s’exprime le jurisconsulte Marcien :
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L. 25 (Marcianus, lib. 11l Regu-
lavum). Si operas fabriles quis servi
vice mutua dedisset ut totidem! re-
ciperef, posse eum preseriptis ver-
bis agere, siculi si penulas dedis-
set ut tunicas acciperet. Nec lesse
hec contrarium quod, si' per erro-
rem oper indebite date sunt, ipse
repell non possunt; nam aliud
dando, ut aliud reddatur, obligari
jure gentiim_possumus. Quod au-
tem indebifum datur, aut ipsum
repeti debet, aut tantumdem ex
eodem genere, quorum neutro modo
oper® repeti possunt.
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Si quelqu’un a donné les services
résultant de Pindustrie d’un esclave
pour qu'en retour on Iui fournit les
services semblables d’un autre esclave,
il peut intenter Taction preescriptis
verbis, tout comme s'il avait donné
des manteaux pour recevoir des {uni-
ques. Et ceci nest point contredit par
celte propesition que si I'on a fourni
par erreur des services indus, il est
impossible de les répéter en nature.
En effet, 12 dation d’une chose peut
bien/d’aprés le droit des gens nous obli-
ger & en rendre une autre. Mais quand
on adonné une chose indue, il faut

que la répélition porie ou sur cette
chose clle~-méme ou sur une égale
quantité de choses du méme genre : or
ces deux modes de répétition sont im-
possibles & I'égard des travaux fournis.

Dégageons d’abord la pensée du jurisconsulie.—Dans
-Fespece prévue, il y alieu & action prescripiis 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
doil avoir pour objet ou la chose donnée clle-méme ou
des choses de méme genve et qualité. Or, quand il s'agit
de services rendus, la raison résiste 2 l'idée d'une ré-
pétition en nature. Quant a la répétition d’une méme
(uantité¢ de services du méme genre, elle ne se con-
coit pas non plus, pavce qu'entre les services d’un
homme et ceux d’un antre homme il n’y a jamais ni
indentité¢ véritable, ni équivalence exacte (1). Mais
cette objection ne fouche pas le jurisconsulte. En effet,
(fuand je vous ai permis de faire travailler mon esclave

(1) Cette idée est trés-nettement formulée dans Jes lois 26, $12, de cond,
indeb. (xir, 6) et 31 de solut. (xLvi, 3). Cc dernier texte en tire cetle
conséquence forl exacte que le fidéjusseur d’une obligation ayant pour ohjet
un fait & accomplir par le débiteur lui-méme ne peut pas éteindre Pobliga-
tion par son exécution personnelle. Car le fait qu’il exécuterait ne serait

pas le fait préva. Quant a la loi 26, 2 12, nous la retrouverons dans un
instant.
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pour volre propre eompie, & condition que le voire
travaillerait pour moi, action prescriptis verbis e
j'inlente contre vous ne tend pas & la répdtition du tra-
vail effectué; je ne vous demande pas non plas de me
procurer, chose impossible, un travail absolument
équivalent. Ce que je vous demande, c’est seulement
de Jaisser .exécuter Ic {ravail convenu, de le Jaisser
exécuter selon les moyens personnels de volre esclave.
L’objet de mon action n’est donc ni la chose fournic,
ni une chose précisément identique, ¢’est une aufre
chose. Or, rien n’empéche que, recevant une chose
sous la condition d’en fournir une autre, nous ne nous
obligions. Gette obligation résulte méme du droit des
oens, décision qui nous monire en passant, et ¢’est
un point (u’on n’a jamais mis en doute, que les con-
trats innommés sont parfaitenient accessibles aux pé-
régrins.

Je vous disais tout a I'heure que la condictio ob rem
dati n’est pas admissible dans les contrats innonmés
nésd’an factum; cte’est poar démontrer cetle proposi-
tion que j’ai placé ici I'explicationde laloi 25. Etd’abord,
le contrat prévu par Marcien ventre hien dans le nego-
tium facio wt facias, quoique le jurisconsulie emploie
le verbe dare. Ce n’est pas, en effet, (ransférer la pro-
priété que de meltre un esclave & la disposition d’une
aulre personne qui le fera (ravailler. Le mot dare
affecte ici la signification large que Paul lui donne au
principium de notre loi 5. Et ¢’est ce gue Marcien lui-
méme essaie de faire ressortir, quand il compare son
hypothése a celle dans laquelle je donnerais des man-
teaux pour obtenir des tuniques. Comparaison dé-
pourvue de sens, tout ou moins bicn inutile, s'il en-
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tendait raisonner-sur une espéce rentrant dans la classe
do wut des! Maintenant, n’est-il pas de loute évidence
que les mémes raisons un peu subtiles, si vous voulez,
mais bien nettement accusées par Marcien, qui s'op-
posent & lacondictio tndebiti quand il s’agit de services
_indiument - fournis, s’opposent nécessairement aussi
dans notre hypothése a la condictio ob vem dati? Si
telle n’était pas la pensée du jurisconsulte , il ne met-
trait pas tant de soin et d’insistance a montrer que les
raisons qui rendent la condictio non recevable ne font
aucun obstacle a Fexercice de 'aclion prescriptis ver-
bis, a raison du but tout différent de cette derniére.

En refusant la condictio ob rem daty a celui qui avait
exécuté un fait pour obtenir une dation ou un aulre fait,
les jurisconsultes restaient strictement fideles au prin-
cipe géndral des condictiones. Vous savez, en effet,
que régulibrement toute condictio avait sa source dans
une dation, dans unc stipulation ou dans une expensi-
lation. (Cicéron, pro Rosc. comaed. n. 4 et 5). Cest-ii-
dire que nul n’était admis & demander, par voie de
condictio, que la chose ou I'équivalent de la chose par
lui donnée, la chose (u'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 poriée exacte de ce principe dans son
application en matiére de conlrats innommés, deux
ohservalions me paraissent nécessaires :

1° D'abord Vaceeptilation était assimilée & la dation,
en ce sens du moins qu'elle pouvail également servir
de base a une condictio. Cette assimilation est formel-
lement exprimée par Javolénus. (L. 10, de cond. caus.
dat. xn, 4). Le jurisconsulte suppose qu'une femme,
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sur le point d'épouser son débiteur, luj fait acceptilation
dotis constituende causa. 1, mariage venanl ensuite
a manquer, le débiteur, lihéré néanmoins de son an-
-cienne dette, sera fenu d'une condictio sine causa.
Gar qu'importe, dit Javoléuus, que Fargent da créan-
cier sc trouve aux mains du débiteur par suile d’une
dation ou d’une acceplilation, s'il 8’y trouve sans cau-
se (1) Sous Finfluence de la méme idée, sans doute,
Ulpien rend une décision absolument semblable dans
une hypotheése olt se rencontrent tous les éléments d'un
contrat innommé (2). 1l suppose que j’ai fait accepli-
lation & mon débitear, parce que celui-ci s’engage 4
e fournir un expromissor. Si le déhiteur manque a
cel engagement, on peut soutenir, décide le juriscon-
sulte, que la condictio me compele contre lui. Quant
a Tohjet de cette condictio, nul doute : elle tendra an
rélablissement de V'obligation éteinte, si celte obliga-
tion n'élait pas encore exigible; sinon, an paiement.
Du reste, rien de plus facile & expliquer que cette assi-
milation de I'acceptilation & une dation : le débiteur est
réputé s°dtre libéré en liveant au créancier la chose due,
el le créancier Ia i avoir immédiatement retransférce
pour T'obliger. Mais faut-il conclure de Ia que l'aceep-
tilation ob rem format un contrat do wt des ou do wut
facias? Ln Iabsence de textes posilifs, celte conclusion
me paraitrait un peu hasardde. Je remarque, en effet,

(1) Pour comprendre Ia décision de Javolénus, il faut supposer que Y'eflet de
T'acceptilation n’a pas élé ajourné par un pacte tacite, jusquau moment de
la réalisation du mariage. Sans quoi, Tobligation ayant conservé son exis~
tence, Ia condictio deviendrait inintelligible (L, 43, pr. de jur. dot. xxin, 3.)

(2) L. 4, de cond. caus! dat. (xm, 4): Siquis accepto tulerit dehitori suo,
quum couveniret ub expromissorem daret, nec ille det, potest dici condici
posse el qui aceepto sit liberatus,



DIXIEME CONFERENCE. 171
qu Ulpicn ne présente pas comme exemple de (quelque
doute Ta doctrine qui fait dériver la condictio d’une
pareille acceptilation. « Potest dici, » Lelle est son ex-
pression. Ik est donc pea probable qu'il, poussat l'assi-
ilation jusqu'a ses derniéres conmséquences. Ai-je
besoin d'ajouter, daillears, que la question n’offre plus
aucun intérét dans la doctrine qui a prévalu? Ce qu'il
faut remarquer, c'est (u’en admetfant méme, comme
je le fais, que Vaceeptilation ob rem forme seulement
un contrat facio ut facias ou fucio wt des, nous (rou-
vonslaun cas exceptionnel on eertainement la condictio
appartient a lautear du factum en concours avee Vac-
tion preescriptis verbis.

2¢ Pareillement, lorsque le fail qui donne naissanee
au confral innommé consiste en une obligation régu-
licrement contractde, par exemple lorsque j’ai fait une
promesse en vue d'oblenir un avantage que j’ai négligé
de stipuler, ne fant-it pas dire que je puis i mon choix
intenter soit I'action prescriptis verbis pour faire exé-
cuter la convention, soit une condictio pour demander
ma libération? Getle condictio est formellement, recon-
nue par les textes, bien qu'il ne puisse étre question
d’assimiler une promesse 4 uue dation. (L.1,§1¢t 2,
de condict. sine caus. x, 7).

Que si nous remontons & la raison philosophique de
cette condictio donnée & la suite d'une acceptilation ou
d’une prowmesse ob rem, celte raison cst fort simple: on
veul que personne ne s'enrichisse illégitimement aux
dépens daatrui. Bt ceci nous conduit 3 une conelusion
beaucoup plus générale que je formule ainsi : Quicon-
(que, en formant les contrats facio ut facias ou faciout
des; aenrichi la partie adverse, est nécessairement ad-
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missible a répéter par voie de condictio le montant de
cet envichissement. Aucun texte spécial n'appuie cette
doctrine; mais il est facile de montrer quelle est en
parfaite harmonie avec les principes défnitifs de la ju-
risprudenceromaine, Vous savez tous que d'assez honne
heure on admit d'une maniere A peu prés générale une
condictio contre toute personne qui sans juste motif se
serail enrichie de la cho:e d’antrui. Celle condictio, li-
milée an montant de l'enrichissement du défendeur,
est consiatée nolamment dans deux textes fort connus,
I'un apparienant & Africain, 'antre % Juventius Celsus
(L. 25 et 32, dereb cred. xi, 1); et les interprétes
Fappellent quelquefois, da nom de ce dernier juriscon-
sulle, condictio Juventiana. 11 est vrai que dans ces
deux hypotheses nous trouvons quelque chose de plus
qu’un simple fait : une chose corporelle, une valeur vé-
A ritable, estsortic du patrimoine de I'un pour entrer dans
le patrimoine de L'antre. Mais sile fait d’autrui ine pro-
cure un enrichissement appréciable, ne faut-il pas que
le résultat soit le méme? La raison le commande, et
c’est en effet la solution qui parait avoir prévalu. La loi
25 de notre titre nous montrait tout & heure que, d'a-
prés larigueur des principes, la condictio indebiti ne
saurait s'appliquer & des opere indtiment fournics. Ce-
pendant, Gelsus, dominé par un sentiment d’équité, pa-
rail fort disposé a autoriser la condictio au profit de I'af-
franchi qui par erreur ct indiiment aurait fourni des
opere fabriles a son patron. Tl se fait bien une objection
tirée de 'impossibilité d’une répdtition qui aurait pour
objet soit en nature les (ravaux fournis, soit des travausx
d'une parfaite équivalence. Mais deax molifs Iui font re-
pousser Y'objection : Ges opere sont susceptibles d'une
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estimation en argent, et de plus il y a d’autres hypo-
theses ou la chose quwon demande par une condictio
n'est pas la chose méme qu'on a fournie. En -consé-
quence, Gelsus admet ici une condictio jusqu'a concur-
rence de la valeur localive des services rendus. Et Ul-
pien qui rapporte cette décision I'approuve (L. 26 § 12,
de cond. indeb. xi1, 6). Maintenant, ce qu’on adinit &
V'égard d'un service indiment fourni comme dil, n’est-
il pas tres-vraisemblable qu’on Vadmit aussi lorsque ce
service avait été fourni ob rem? Si les textes restent;
muels sur ce point, leur silence n’est pas embarrassant
a expliquer. La condictio, limitée au profit reliré
par le défendeur, présentait une fort médiocre utilité
pour un créancier qui avait le droit d'cxiger plus que
cela, le droit de demander ou I'exécution de la presia-
tion convenue ou les dommages-intéréts résultant de
son inexccution. Mais 1'évidente rareté de cette condic-
tio daus la pralique, ne nous autorise pas i la rejeter si
clle résulte des principes. Gette condictio du reste dif-

fere de la condictio ob rem dati, en ce que celle-ci
dépasse souvent 1'enrichissement du défendeur.

En résumé, lorsque dans notre loi 5 nous voyons
Paul ne parler de la condictio qua propos des negotic
do ut des, do ul facias, nous ne devons pas en conclu-
re, comine le font ordinairement les interpretes, qu'il la
rejelte absolument dans les deux anfres bypothéses. Elle
ne sera exclue dans ces deux hypothéses que lorsque le
fait accompline sera ni, commeune acceplilation, dena-
ture & éire révoqué par des voies juridiques, ni, comme
des operee. fabriles, susceptible d’une estimation en ar-
gent. La pensée de Paul est donc seulement que les:
deux premiéres classes de contrals innommés soni.



14 DIXIEME CONFERENCE.

les seules dans lesquelles le choix entre la condictio et
Faction prescriptis verbis forme le droit commun el
larégle générale. Ge sont les seules aussi ol la condic-
two lende au recouveement dun droit de propriété
transféré par le demandeur.

Revenons & la condictio résultant d'une dation ob
rem. 4

Letle condictio, comme la condictio indebiti, rentre
dans une catégorie plus générale, elle ventre dans la
condictio sine causa. La dation a-t-elle é16 faite en vue
d’une cause fulure qui ne se réalise pas? la condictio
s'appelle spécialement condictio ob rem dati ou con--
dictio causa data cansa non secuta. La dation a-t-elle
¢te faite envue d'une cause se veférant au passé et con-
sistant en une obligation dont par erreur on se croyait
tenu? la condictio sappelle condictio indebit. Enfin la
dation a-i-elle étéfondée 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
manifeste que dans tous ces cas la cause mangue.
Toutes ces condictiones dérivent donc du méme prin-
cipe; et dans un sens large, ce sont bien toules des
condictiones sine causa. Celle observalion nous expli-
(que d'abord le désordre avee lequel les textes relatifs &
ces Lrois mateires sont entremélés au. Digeste et au
Gode sans le moindre respect de la rubrique sous la-
quelle on les place. Gette méme observation justifie, ct
ceci est beaucoup plus imporiant, ce que je vous ai pré-
cédemment enseigné, savoir que la condictio ob rem
dats précéda la création de la théerie des contrats in-
nommés. En effet, nons n’apercevons pas qu'il v ait cu
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une époque ot les Romain n’admissent pas la condictio
sine causa. Et 1'équité qui en est le fondement nous
permet de la croire aussi ancienne que le droit romain
lui-méme.

Est-ce @ dire qu'une fois établic la théorie des con-
trats innominés n’exerca aucune influence sur la nature
de lacondictio ob rem dati? Ce serait Iy une grave
erreur. Gelle influence se manifesta, au contraire, en
deux poinis essentiels qui vous sont déja connus et
quiil est nécessaire de rappeler ici :

1° Tant que la dation ne fit pas maitre un contrat,
la condictio dut étre recevable contre Vaccipiens, en-
core ue l'inexécution de la prestation convenue ne lui
fiit pas encore imputable. Ainsi avais-je donné de I'ar-
gent & quelqu'un pour affranchir son esclave dans un
certain délai ? Méme avant I'expiration de ce delai, je
pouvais exercer I'action en répétition de Ja chose. I3y
pourquei cela? parce que mon adversaire n’étant pas
obligé i affranchir, parce que nulle action ne m’ayani
Jamais appartenu pour I'y contraindre, il était exact de
considérer ma dation comme dépourvue de cause aussi
longtemps que Taffranchissement n’avait pas suivi.
Cette doctrine n’est pas celle que nous {rouvons dans
les jurisconsultes. Ils nous présentent la condictio ob
rem dati comme non recevable tant que la partie ad-
verse n'arien & se reprocher. (L. 3, §2et3. —L.5,
pr. § 4, de condict. caus. dat. XI1, 4). Cela tient ace
que les texies que nous possédons sur la maticre datent
tons de I'époque classigue, d’une époque ol les con-
trats do ut des, do ut facias, élaient admis, ou, peu's’en
faut, par tout le monde. Or, de I'existence reconnue dn
lien contractuel découle Vimpossibilité de répéter tant
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que le débiteur est admissible & se retrancher. dans les
termes du contrat et peut dire : je n'ai pas encore exé-
caté, c'est vrai, maisle contrat m'accorde un délai qui
n'est pas écoulé, ou bien nul délai ne m’'a été fixé, mais
jusqu’a présent il n’a pas dépendu de moi d’exécuter.

90 Tant que I'existence du contrat ne fut pas admise,
de méme que les risques - de la chose donnée incom-
baient a I'auteur de Ja dation, de méme et réciprogue-
ment, les risques de la chose & donner en retour in-
combaient & celui qui avait recu cette premiére dation.
Ainsi, quand je vous ai donné Stichus pour que vous
me donniez Pamphile, 1a mort de ce dernier ne m’em-
péche pas de répéter Stichus. Pareillement, si je vous
ai donné Stichus pour gue vous affranchissiez Pamphile
ou pour que vous exccutiez un autre fait quelconque,
I'exécution du fait convenu a beau devenir impossible
par les circonstances les plus indépendantes de volre
volonté, je reste admissible a répéter. Nous-avons re-
trouvc les traces de celte docirine ancienne dans une
décision de Gelsus (L. 16, de cond. caus. dat. x11, 4).
Mais nous I'avons vu repoussée par Paul et condamnde
par un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien
(L. 10, C. de condict. ob caus, dat. 1y, 6). Autant la
décision de Celsus était en harmonie avec la doctrine
anciennc (ui excluait le lien contractuel, antant celle
de Paul et de Dioclétien cadre avec la doctrine nouvelle
gui consacre ce lien.

En somme, l'influence de la théorie des contrats in-
nommés sur la condictio ob rem daté peut se résumer
dans les termes suivans : cetle condictio ne peut plus
ni étre intentée avant que 1'action preseriptis verbis
soil elle-méme vecevable, i lui survivre. En un mot, il
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y aidentité quant aux conditions nécessaires pour I'ex -
ercice de I'une ou I'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 dévivant ex contractu. Au point
de vac purement pratique, il y avait Iy quelque chose
de vrai.

Celte action differe de L'action prescriptis verbis,
tout a la fois par son but, qui est la restitution de la
chose donnée et non pas I'exécution de la convention,
el par son caractere d'aclion stricté juris.

Lle differe profondément anssi de la condictio inde-
bite, malge¢ la similitude de leur ovigine, et quoique
F'une ef l'autre rentrent dans la classe des condictiones
sine causa. D'abord la condictio indebili implique né-
cessairement une dation faite par errcur. La condictio
ob rem dati, au contvaire, ne suppose rien de pareil.
Au premier aspect, elle parail méme exclusive de Fidée
d’erreur, parce que la datio ob rem. est faite en vue
d’une cause future, el (uc I'erreur proprement dite se
referc 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, et que
Stichus, 4 mon insu, fit mort ou déja devenu libre,
voila hien nne datio ob rem déterminde par une véri-
lable erreur. A coup sar, le contrat do wt facias ne
sest pas formé, mais il est bien certain que la condictio
ob rem dati me compele.

Une autre différence, beaucoup plus importante,
sépare ces deux condictiones. Dirigée conlre un défen-
deur de bonne foi, la condictio indebiti lui enléve seu-

lement fa valenr dont il s'est enrichi (L. 65, § 8, de
12



178 DIXIEME CONFERENCE.

cond. ind. x11, 6). Au gontraire, la condictio ob rem
dat aboutit toujours & une condamnation égale & la
valeur de la chose donnde. En regle générale, la bonne
foi du défendeur ne se comprendrait méme pas dans
cetle aclion, car la honne foi n'est autve chose gu’une
erreur. Par exception cependant, dans les mémes cas
ot la dation ob rem a été effectuée sous I'empire d'une
erreur, celte erreur a pu élre partagée par Vaccipiens.
Devrons-nous dire alors que sa bonne foi doit faire
réduire la condamnation an montant exact de son enri-
chissement ? La négative ressort de la décision suivante
(L. 3, §5, de cond. caus. dat. xu, 4): Un comédien
nommé Paris, se croyant esclave de Domitia, fille de
Néron, lui avait donné une certaine somme pour ob-
teniv la liberté. Instruit de son erveur, il répéta la
- somme, ct le juge en ordonna la restitution, sans méme
cxaminer si Domitia I'avait recue sciemment on par
erreur. Ulpien, généralisant cette décision, conclut que
tout homme libre qui, se croyant esclave, donne i son
mailre apparent quelque chose pour se faire affranchir,
est admis & répéter tout ce qu'il a donné.

De cetle différence entre la condictio indebiti et la
condictio ob rem dati, résulle la conséquence suivante:
la condictio indebiti s¢ présentera d’ordinaire avec une
intentio incerta. Si, en effet, le demandeur n’est pas
pleinement certain que le défendeur on a recu Findi
de mauvaise foi, ou a profit¢ de tout ce qu’il a reea, il
court le risque de la plus pelitio en prenant une for-
mula certa. Au contraire, puisque la bonne foi et I'en-
richissement du défendeur sont indifférents dans la
condictio ob rem dati, le demandeur pourra presque
tovjours, 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-
niere hien évidente. Et il faut dire quen pareil cas il y
aura liew & une sponsio penalis tertice partis. Gar la
condition uécessaire de celte sponsio ne fait pas défaut:
la demande a bien pour ohjet certa pecunia credita
(Gaius 1v, § 171 (1) ). '

Passons & la condictio ex penitentia,

Je vous ai déj dit qu’anciennement, lorsque la dation
ob remn me faisait naitre aucun conlrat, la condictio
ouverte & son auteur n’avait évidemment pas besoin
d'étre motivée sur une inexécution imputable i la partie
adverse. Le jus penitendi constituait donc ici le droit

commun, et il 0’y avail pas licu de distinguer la con-
 dictio ob rem dati et la condictio ex peenitentia : ces
deux actions se confondaient en une seule. Mais une fois
admis que Ia partie qui avait reeu Ja dation se trouvait
véritablement obligée ex contractu, ce jus peniendi
dut disparaitre : il y auvait eu anachronisme et contre-
sens a le maintenir. Les principes du droit ct la notion
de I'équilé résistent & celte idée qu’une partic contrac-
tante demeure maitresse de résoudre ou de conserver
le contrat, selon ses convenances et son caprice. Aussi,
malgré l'autorité des nombreux interprétes qui, par une
imprudente généralisation de quelques textes spéciaux,
ont considéré le jus penitendi comme constitnant le
droit commun dans tous les contrats innommés formés

(1) Par hypothése, la demande est cerfe. Elle a bien pour objet pecuntam,’
dans le sens Jarge du mot (Gaius [IF, § 124, — L. 232, de verh. signif. L.
16). Enfin quiil y ait creditum, cela pouvait wétre pas admis autrefois,
quand la dalion ob rem ne donnait naissance A aucun conlrat. Mais cela ne
peut plus étre nié dans le droit classique. Il suffit pour s’en convaincre de
lire 1a définition du creditum (I.. 1, de reb. cred. xu1, 1),
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par une dation, je crois que la vérité réside en principe
dans la theése inverse. Pour admettre ce droit de réso-
lation facultatif au profit du créancier, un texte formel
¢t bien précis serait nécessaire. Or, tout au coniraire,
si nous envisageons d'abord le contrat do ut des, nous
voyons le jus penitendi Dbien clairement proscrit par
plusicurs testes qui subordonnent, Pexcrcice de la con-
dictio & une violation du contrat (L. 5 et 7, de rer.
permut. G. 1v, 64). A I'égard du contrat do ut fucias,
les mémes motifs durent déterminer la méme solution 4
et, en effet, une honne analyse des lextes nous prouve
que Yexclusion du jus penitends constitue Ia vegle ici
tout aussi bien que dans les contrats do wt des. Pour
nous borner & notre loi 5 § 2, voyez avec quel soin Paul,
pour donner ouverture & la condictio, exige que le délai
fixé pour I'exécuion du fait soit entierement écoulé,
ou, cn l'absence du délai fixé, que du moins il ait 616
-possible au défendeur d’exécuter.
Gependant quelques textes relatifs & des hypothéses
qui rentrent dans le contrat do wt facias posent le jus
- penatend: comme un droit incontestable ef incontesté.
Ces textes appartiennent tous a Ulpien, précisément
celui des jurisconsultes qui parait avoir admis de la ma-
niére la plus large et la plus compldte la théorie des
contrals innommés. IIs ne porlent aucun indice d'in-
terpolation ; et rien, je le répéte, n’y laisse soupgonner
soit 1a moindre hésitation personnelle du jurisconsulte,
soit T'existence ou méme la possibilité d’'une contro-
verse. Pour les expliquer, attachons-nous scrupuleuse -
ment aux hypothéses quils prévoient: celte analyse
nous conduira & conclure au caractére exceptionnel
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et restreint de ce jus penitendi. Ces hypothéses sera-
meénent & quatre:

1° Je vous ai donné dix pour que vous affranchissiez
votre esclave Stichus (L. 3 § 2 ¢t 3, de cond. caus. dat.
Xi¥, 4). Je puisrépéter tant que l'affranchissement n’est
pas consommeé, et cela quoique le délai fixé ne soit pas
encore expiré, ou, en 'absence d'un délai fixé, quoique
vous n‘ayez pas encore eu fa possibilité d’affranchir.

20 Je vous ai donné dix pour acheter un esclave dé-
signé et Paffranchir. Tant que vous w’avez pas achetd,
le repentir m’est ouvert sous la condition de vous noli-
ficr mon changement de volonté. Avez-vous fait I'ac-
(juisition? Le repentir m’est encore permis en ce sens
qu'au lien de vous redemander dix, je puis vous de-
mander lesclave lni-méme (L. 5§ 2, eod. tit.). -

5° Je vous livre mon esclave pour que vous Palfran-
chissiez dans un délui donné. Tant qu’il n’est pasaffran-
chi, la répétition m’est possible, méme avant ’I’cxpiru—
tion du délai (L. 3 § 1, eod. tit.).

4° Je vous donne de l'argent pour que vous fassiez
un voyage & Gapoue. Tant que vous n’étes pas pati, et
encore (ue je ne puisse vous imputer aucune faute, la
répdlition m’est permise. Sitoutefois vousavez déja fait
des préparalifs et déboursé quelque cliose, le montant
de vos [rais devra éire déduit de la condammation (L.
3, pr. eod. tit.),

Dans les trois premiéres hypothdses, il s’agit pour
moi, auteur de la dation, de procurer & un esclave te
hénéfice de Valfranchissement. Je fais une libéralité
dont vous devez étve l'instrumnent. En dernigre analyse
le contrat tend & m’appauvrir sans tendre 4 vous en-
richir. Et si je vous donne quelque chose, ¢’est seu-
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lement pour vous indemmiser. Mais toute pensée de
spéculation est absente de votre coté comme du mien.
Ceci posé, n’est-il pas trés-naturel et {rés-légitime que
celui qui a congu un projet de libéralite puisse le révo-
quer librement, tant que l'exécution n'est pas con-
sommeée (1)? Le bénéficiaire, qui est jci 'esclave, ne
saurait se plindre de cette révocation, le droit ne lui
ayant jamais é1é acquis. D'autre part, le ticrs qui préte
son intermédiairve et ses bons offices i Uexéeution de
la libéralité faite par autrui pourrait-il davantage se
plaindre? La vévocation ne saurait lui nuire, puisque
Texécution de la libéralité ne lui aurait pas profité. A
regarder an fond des choses, la position de celui qui a
recu présente une grande analogic avec celle du man-
dataire. Deux motifs cependant nous empéchent d'ad-
melire ici le mandal : ¢’est d’abord Ja gratuité inhé-
renle a ce contrat; ici Vaccipiens recoit wne chose
dont il ne tirera quun profit insensible ou nul, néan-
moins il recoit quelque chose. Gest en second liew
que, quoique le mandatl se contracte valablement au
profit d’un tiers, cependant ce mandat ne se congoit
pas en dehors d’un intérét né el actuel pour le man-
dant (L. 8, § 6, mand. Xvir, 1). Ainsi, d’'une part,
simple projet de libéralité, d'autre part eonvention
analogue au mandat, voily ce (ue nous rencontrons
dans nos trois hypothéses. Or, une libéralité projetée
na rien de définitif, et un mandat est essenticllement

(1) Celte idée explique senle 12 révocabilits naturelle des donations mortis
causn par le changement de volonté dn donateur. Définitives par rapport
aux héritiers de ce dernier, s’ prédécéde sans' s’étre repenti, elles restent
entre lui et le donataire a I'état perpéluel 'de projet.
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révocable. Gela ne suffit-il pas poar justifier le jus pa-
nitendi dans ces trois hypoteses ?

Sur la quatriéme hypothése, je ne dirai plus que le
contrat tend & réaliser une libéralité an profit d'un
tiers. Mais visiblement il n'intéresse que celui qui a
donn¢ Fargent; pour celui qui I'a recu, cet argent n'est
- quune indemnité, peut-éive légbrement supéricure,
peut-¢tire msuffisante, des frais, des démarches et de
la perte de temps quiil s’impose. Saul cetie chance
pour accipiens d'une perte insignifiante ou d’un faible
hénifice qui assurément ne constituent pas le hut du
contrat, l'analogie avec le mandat nous apparait icj
tout-a fait frappante. Et celte analogie justifie pleine-
ment encore la faculté de révoquer.

Goncluons donc par la formule snivante : Le jus peni-
tendi ne nous apparait qu’exceptionnellement dans cer-
tains contrats do wt facias, alors que la dation, soit
qu'elle doive profiter 4 son auteur ou  un tiers, ne tend
pas a enrichir V'accipiens, mais seulement & lui épar-
gner la perte quil éprouverait par I'exécution pure et
simple de son obligation. Cette doctrine intermédiaire,
d’ailleurs fort raisonnable en elle-méme, respecte et ex-
plique tous les textes sans aller au-dela de leurs déci-
sions : ellc est donc par cela méme infiniment préfé-
rable soit & celle qui affirme Vexistence du jus peni-
tendi dans tous les contrats innommés formés par une
dation, soit & celle qui le nie d’une maniére absolue au
mépris destextes les plus positifs (1).

Le¢ domaine de la condictio ex penitentio ainsi déli-

(1) Voir sur les jus penitendi le savant traité des obligations natu-
relles de M. Machelard, pages 54 et suiv.
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milé, je dois vous faire sur celte action deux observa-
tions importantes :

1° 1l résulte des motifs memes qui la font admeltre
et du but qu’'elle se propose que jamais elle ne doit ap-
pauvrir le défendeur. La condamnation sera done n-
cessairement restreinte au profit quil a retiré de la da-
tion. G’est ainsi que dans Phypothése du voyage 3 faire -
a Gapoue (L. 5, § 1, de cond. caus. dat, X, 4), les
frais déja faits par Vaccipiens s’imputeront en dé-
duction de Ia restitution qui lui est demandée. Cette dé-
cision, tout-h-fait identique & celle gu’on donne en cas
de révocation du mandat, sépare profondément celie
condictio de la condictio ob rem datt, dans laquelle le
défendenr restitue intégralement lavalenr recue, encore
qu’il en résulte pour lui une perte. De Ia suit que la
condictio ex penitentia anra loujours une intentio
ineerta, le demandeur ne pouvant pas savoir a l'avance
de quelle quantité précise le défendeur sest enrichi.

2° En supposant que Vexéeution de la couvention
devienne impossible sans le fait ni la faute de Yacei-
peens, 1a condictio ex penitentia disparait pour Iave-
nir tout aussi bien que la condictio ob rem dati (L. 5,
§2, de cond. caus. dat.). Le défendeur benéficie done
du cas fortuit. Vous reconnaitre ici que si, aprés Fad-
mission de la théorie des contrats innommds, la con-
diclio ex penitentia conserva encore quelques appli-
cations, elle subit, elle aussi, dans la sphére restreinte
qui lui fut laissée, Vinfluence de celle théorie,

Jai terminé mes explications sur I condictio ob
rem dati et sur la condictio ex peenitentia considé-
rées en elles-mémes. Il me reste i examiner si ces
deux actions peuvent se concilier avee Ia doctrine
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d'apres laquelle les pactes nus engendrent des obli-
cations naturelles. En effet, pourrait-on dire, 'exis-
tenced’une obligation naturelle forme un obstacle invin-
cible ala répétition de ce qui a été payé. Si doneles con-
trats do wut des, do ut facias, ne sont autre chose que
des pacles changés en contrat par l'exécution que leur
a donnée I'une des parlies, comment comprendre (u'en
aucun cas la répélition soit accordée i cette partie? De
toule nécessité, il faut ou lui dénier cette faculté de
répéter, ce qui est impossible, ou admetire que mtme
al'époque du droit classique, les pactes n'emportaient
jamais obligation naturelle; et c'est la encore une
doctrine qui, dans cetfe généralité, n'est pas facilement
acceplable. Getfe objection a surtout embarrassé les
partisans absolus du jus penitend:. Est-elle suffisam-
ment réfutée pour nous, qui ne considérons ce jus
peenelendr que comme une faculté exceplionnelle jus-
tifiée seulement pour des cas trés-rares el par des motifs
toul-a-fait spéciaux? Je ne le pense pas. Et Tobjection
me parail s’¢lever avec une force & peu pres égale con-
tre la condictio ob rem dati. On a 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 animo contrahends, ¢’est-a-dive que
celui qui a donné n'a point entendu acquitter une dette,
mais bien former un contrat qui obligeat I'autre partie.
Ce sont la des iddes exactes, mais qui ne résolvent pas
la difficulté. Sans doute, vous avez voulu former un
contrat, et vous l'avez formé : aussi avez-vous acquis
laction prescriptis verbis. Mais, du méme coup, 'il
y avaita votre charge une obligation naturelle, vous
avez exécutée. Que tel ne it pas volre but, j'en con--



186 DIXIEME CONFERENCE.

viens ; mais ot donc voit-on (ue, pour refuser la répé-
tition au débiteur naturel, il faille s'inquiéter du motif
qui a déterming l2 paiement? Cest Iy Justement la puis-
sance de I'obligation naturelle : elle exclut absolument
la faculté de rvépéter. Je dis done que cette condictio
ob rem dati, wes-facile i motiver sans doute (1), rend
tout-i-fait ininielligible 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
pactes synallagmatiques ne contiennent pas d'obliga-
tion naturelle proprement dite. Cela me parait évident
pour qui part de cette idée certaine que, si les pactes
peuvent engendrer obligation naturelle, cela tient i ce
que, malgreé le défaut de solennités, la volonte de
s'obliger n’a pas manqué chez le débiteur. Or, cette
volonté de s’obliger existe-1-elle véritablement dans les
bacles synallagmatiques? Non, cerles. Ghaque partie
wentend s’obliger quantant que l'aulre partie aura
exéculé. Done, tant que les choses demeurent entieres,
Tobligation de chacune est affectée d’unc condition.
L'une d’elles a-t-elle exéeuté? alors Fautre est obligce,
mais civilement. Quant 4 celle qui a exécuté, par cela
seul que 'autre refuse Vexdeution, elle ale droit de dire -
« I'ai donné sans cause, je n’élais pas obligée, done je
répete ma chose. » Encore une fois, celte répétition
scrait inintelligible, si I'auteur de la dation devait etre
considéré comme ayant été, dés le moment, de la con-
vention. tenu d’une obligation naturelle pure et simple.
13t voyez oit conduirait la doctrine contraire. Nous

(1) Le motif donné ci-dessus (page ) pour justifier cetle condietio
dans I'échange I justifie ézalement dans le contrat do uf facias,
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avons fait ensemble un pacte d'échange resté de part
el d'autre sans exéeution. Puis je deviens votre créan-
cier civilement, cn vertu d’une autre cause. Si je vous
poursuis, ma prétendue obligation naturelle étant ad-
mise, vous allez me I'opposer par voie d’exception.
‘Mais alors ne sevai-je pas en droil de vous répliquer :
« Vous aussi ,ex pacto, vous éles obligé naturellement »?
Lt alors, lejuge devant (enir compte aussibien de votre
propre obligation naturelle que de la mienne, le résultat
serait exactement le méme 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? Nest-il pas infiniment plus rationnel de déclarer
qu’elle n’existe pas? _ ,
Me dira-t-on qu'il y a incohérence et contradiction
i reconnaitre I'obligation naturelle dans les pactes uni-
latéraux et & la nier dans les pactes synallagmatigues ?
Gette incohérence ne me frappe pas. Dans le principe,
il est hien évident que les pactes nus n’engendraient
aucune espece d'obligation. A tort ou & 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 couséquence, ils s'ingénient
a créer des moyens de garantiv le pacte. S'il est pur
el simple, on le considére comme une source d’obli-
gation naturelle ; il est impossible d’aller plus loin sans
méconnaitre la régle ex nudo pucto actio non nas-
citur. S'il est synallagmatique, tant qu'il reste sans
exécution aucunc, il est bien inutile de le considérer
comme produisant un lien qu'il serait impossible de
sanctionuer ; mais que l'une des parties I'exécute, ¢f
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immdédiatement le voild muni d’une énergique garantie.
Il est devenu contrat et oblige civilement. II ¥y a done
li deux réactions qui s‘opérent parallelement contre
I'ancienne theéorie des pactes nus, a la fois si simple et
st grossiére. :
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Avant d’entrer dans les explications que je me pro-
pose de vous soumelttre sur les contrals facio ut des el
facio ut facias, je crois utile de vous rappeler que ces
deux classes de contrals innommés ne furent pas aussi
facilement acceptées que les deux précédentes, spécia-
lement que le contrat facio wt des était encore contesté
et assez généralement repoussé au commencement
du troisitme siécle : vous en aurcz bientot la preuve.
Nous avons donc deux quesfions 4 nous poser : Pour-
quoi la dation fut-elle, bien avant le factum, consi-
dérée comme susceptible de former un contrat? Et
pourquoi, quand celle force eut 6été reconnue en prin-
cipe au factum, distingua-t-on si le factum tendait i
obtenir un autre factum ou une dation? Sur la pre-
miére question, une observation déja faite peut vous
faire pressentiv ma réponse : nous avons vu que les
contrats do wit des et do ut facias <'analysent en une
dation accompagnée d’un pacte adjoint ¢n continents.
En consacrant ce pacte par une action, la jurisprudence
suit un mouveement tout & fait semblable & celui quila
porta d'abord & sanctionner pleinement les pactes joints
wn continentt d un contrat de bonne foi, el plus tard
aussi la grande généralité des pactes joints i un contrat
de dvoil strict. Mais les negotia facio wt des et facio ut
facias ne se résolvent-ils pas, d'une maniére analogue,
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en des pacles adjoints 4n continenti A un factum ?
Pourquoi donc leur refuser I'effet accordé aux pactes
adjoints & une dation? Deux considérations expliquent
Jusqu'a un certain point I'hésitation des juriscensultes.
La dation constitue toujours un acte juridique ; elle
produit un résultat que Ia législation consacre, elle fait
naitre un droit. Donc on comprend (rés-bien qu’elle
scrve de support & un pacte, quelle lui communique sa
propre existence juridique et en fasse un contrat.
Parmi les faits, au contraire, vous en trouverez un bon
nombre qui par enx-mémes manquent de tout carae-
teoe juridique et n’engendrent aucun droit. Tels sont,
& titres d’exemples, un voyage & Gapoue, I'indication du
lieu ol1 se cache votre eselave fugitif. Comment ces faits
communiqueraient-ils au pacte une force qui leur man-
(que & eux-mémes, la force de créerun droit ? Vous pou-
vezajouterque la dationa pour résultat nécessaire d’ap-
pauvrir celui qui la fait et d’enrichir celui quilarecoit, tan-
dis que frés-souvent le fait que vous aurez accompli ne
Vous aura pas appauvri, ¢'est ce qui arrive quand vous
me dénoncez la vetraite de mon esclave fugitif; ou ne
m’aura pas enrichi, ¢’est ce (fui arrivera, si vous affran-
chissez votre esclave. Voili une seconde raison pour
expliquer I'attention moindre (u’on accorde aux pacles
joints & un factum. Toutefois ces raisons, telles
quelles, n’existaient pas towjours ct suriout ne se cu-
mulaient pas nécessairement. Ainsi une promesse, une.
acceptilation, un affranchissement conslituent bien des
faits juridiques; ils diminuent bien V'actif de celui qui
les accomplit, et les deux premiers augmentent le patri-
moine de celui qui les recoit. A I'égard des faits qui
manquent d'un caractere juridique véritable, il y en a
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qui pourtant se rapprochent des faits juridiques; ¢’cst
ce qui arrive par exemple guand je vous livre machose
dans un but déterminé et sans vous en transférer la
propriété. Quant aux faits d’une fout autre nature,
tels que le yoyage que vous faites ponr mes affaires
personnelles ou la révélation de 1'endroit ot se cache
mon esclave en fuile, il sera rare qu'ils n’aboutissent
Pas Ou & VOUS appauvrir ou & me procurer un pro-
fit, quelquefois & I'un et & 'autre résultat. Une honne
analyse conduit dailleurs & reconnaitre que la honne
foi souffre du mépris des conventions facio ui des ou
facto ut facias tout antant que de la violation des con-
trats do ut des, dout facias. Donc, les idées Romaines
s'élavgissant, on arrive & voir daus le factum aussi bien
que dans la datio la cause suffisante @’ane obligation
confractuel. :

ei se présente la seconde question : Pourquoi le fac-
tum ut des aura-t-il moins d’énergie que le factum
wt facias? Si yous y prenez garde, la formation d’un
contrat innommé suppose quelque chose de plus qu’un
pacte joint a une dation ou & un factum : Elle suppose
que L'opération dans son ensemble présente une simili-
tude marquée avec un contrat nommé. Clest ce qui
ressort nettement de la loi 8 § 4 et de beauconp d’au-
tres textes. Eh bien! A tort sans doute, mais trés-répl-
lement, les jurisconsultes furent plus lents i saisir celtc
analogie pour le negotium facio ut des que pour les
trois aulres negotia. Jessaierai dans un instant de vous
faire comprendre pourquoi.

Au surplus, gardez-vous ici d’uu esprit de systeme
exagérc. Il est fort possible qu'avant toute généralisa-
tion, tel factum particulier edit ¢16 reconnu susceptible
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de former un contrat. 1l est possible aussi que telle hy-
pothése, comprise dans le negotium facio wl des, et
échappé de honne heure 4 la réprobation géncrale que
renconlrait ici I'idée de contrat. ,

Ces observations bien saisies, nous sommes en mesure
d'aborder le negotium facio ut des, objet du § 3, loi 5.
Ge paragraphe. est (rés-court, (rés-clair en lui-méme ;
el néanmoins, soil gu’on lisole pour le soumeltre i une
analyse rationnelle, soit qu’on le confrontcavee d’autres
textes absolument contraires, on sent qu'on fouche i
une des plus sérieuses difficultés de la matiere. Aussi,
les interprétes n'ont épargné ici ni les commentaires, ni
les conjectures : deux lignes de Paul ont fait éclore des
volumes.

¢ 3. — Quod si faciam ut des, Que si je fais pour que vous donniez,
el, postea quam ‘feci, cessas dare, | et quune fois le fait exécuté vous
nulla erit civilis actio, et ideo de manquiez & donner, il ny aura pas
dolo dabitur, d'action civile, et en conséquence on
donnera P'action de dol.

Pour qui analyse ce texte sans esprit de systéme ct

- sans idée préconcue, il exprime deux propositions et en
sous-entend unc troisieme. Les deux proposilions ex-
primées sont celles-ci: 1° 'auteur du factum n’aura
pas laction preascriptis verbis : car ¢est i celte action,
bien évidemment, que Paul se référe par ce mols civilis
actio qui, dans Jes § 1 et 2, lui ont déja servi 2 la dési-
guer. 2° Il y aura licu a l'action de dolo. Remarquez
bien que Paul qui, dans les § 1, 2 et 4, raisonne sur
des hypothéses déterminées, suit ici un tout autre pro-
cédé. 1l statue in abstracto; d'ott il faut conclure que
ces deux propositions présentent une portée générale et
s'appliquentdans la pensée de lenrauteuratons les nego-
tia facio ut des. Quant A la proposition sous-entendue,
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Je'la formule ainsi: la condictio n'appartient pas, en
principe, a 'auteur du factum (1): Cest ce qui résulte
de la nature méme des choses, du silence de Paul sur
cette action, plus énergiquement encore de 1'admission
de laction de dolo qui ue se donne jamais, vous le
Savez, que comme ressource exiréme, alors que toute
autre action fait défant. =

La conclusion qui se dégage donc tout naturellement
de ce texte, €’est que Paul, qui n’a pas hiésité A recon-
naitre des contrats dans les negotia do wt des et do ut
facias, et qui n'hésitera pas davantage X en reconnaitre
un daus le negotiwm facio ut facias, Paul, dis-je, envi-
sage tout différemment V'hypothdse facio ut des ; les
¢léments d'un contrat lui paraissent mangquer ici, et
c’est pourquoi voulant donner une action, il recourt A
Vaction de dolo qui est la négation méme de toute obli-
gation coniractuelle. Cetle docirine de Paul a paru
étrange, et cela pour deux motifs: d’abord I'hypothése
facio ut des n’est autre que Thypothése do ut facias
renversée. Gomment nier le contrat dans I'une, quand
on I'a reconnu dans lautre? En second lien, d’antres
textes que uous étudierons avec soin admettent I'action
prescriplis verbis au profit de I'auteur du factum, par
conséquent reconnaissent qu’il a formé un contrat.
Donc Paul n’est-il pas en contradiction flagrante et avec
les aulres jurisconsultes, et, ce (ui est plus grave, avec
lui-méme ? Je vous donnerai bientot ma réponse per-
sonnelle & 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 a v quela condictio peut apparienir en certains casa

Yauteur du factum ; mais on a vu aussi qu’elle est exceptionnelle, et aboutit

moins & Findemniser qua dépouiller le défendenr d’'vn profit réalisé sans
cause.

13
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diquer, pour vous prémunir contre elles , certaines
interprétations auxquelles je serais disposé & n'attacher
aucune importance, si ce n’élait qu’elles émanent des
interprétes 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 dés le début, le con-

trat ne se forme pas, et alors lauteur du factum sera
réduit a une action de dolo. Lorsqu’au contraire il n’y
a pas eu dol dés le principe, le contrat s’est formé ; et si
plus tard le défendeur ne Vexécute pas, Paul, i I'exem-
ple des autres jurisconsultes, donnerait action pre-
scriptis verbis. Prendre & la lelire et comme conte-
nant une décision absolue le § 3 qui nous occupe, ce
scrait, dit Noodt, le meltre en contradiction avee la
derniére phrase du § 2, phrase dont nous n’avons pas
encore étudic les décisions. Cette explication de Noodt,
déja fort arbitraire en elle-méme, se condamne encore
en ce qu'elle prend pour point de départ la parfaite au-
thenticilé de cette derniére phrase da § 2; or, je vous
montrerai prochainement, et sans beaucoup de peine,
que cette authenticité ne saurait ¢tre admise. Du reste,
il n'est pas douteux que certains jurisconsultes ont dis-
lingué entre les cas ou il y a eu dolau début et les cas
oL ce dol n’a pas existé. Mais ce qui n'est pas douteux
non plus, ce que je constate, ¢’est que cette distinclion
est assez étrangerc au fexte de Paul pour qu'on ne ly
découvre pas sans quelque imagination.

Doncau avait proposé une explication beaucoup plus
inadmissible encore. Selon lui, Paul, ne refuserait pas
Yaction prescriptis verbis i Iauteur du factum. 1l en-
tendrail 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 cete explication le texte si for-
mel de Paul : nulla erit civilis actio? De plus, quelle
utitité sériense cette action de dolo offrirait-ellc 2 une
bersonne déja munie d’une action beaucoup plus avan-
lageuse, d'une action perpétuelle el transmissible pas-
siverent ? Enfin, ce qui est plus grave, Doneau ne mé-
connait-il pas le caractére essenticllement subsidiaire
de I'action de dolo? Ainsi par amour d’une vaine symé-
trie, pour qu’il ne soit pas dit que Ianteur du factum
ne puisse pas, aussi bien que Faateur de Ia dation, opter
entre deux actions différentes, Doneau arrive non-seu-
lement & lire dans le texic ce que le texte méme refute,
mais & violer un principe élémentaire.

Gujas, en cela mieux avisé que Noodt ct Doneau,
acceple le texte de Paul tel que Justinicn nous Je donne.
Mais voulant & toute force ¥y voir Fexpression de la doc-
trine universelle et le dernicr mot de Ja Jjarisprudence
romaine sur la matiere, il est conduit, comme nous lo
verrons bientot, & torturer toutes les déeisions (fui pa-
raissent contraires. Il ne respecte donc nofre texte que
pour en dénaturer d’autres,

L'erreur de ces trois grands interprétes et de heau-
coup d’autres a été de vouloir introduive bon gré mal-
gré la raison dans tous les fextes, et établir entre tous
les jurisconsultes une unité de vue, une harmonie qui
assurément n’existaient pas en notre matiere, Pour qui
tient compte de la maniére méme dont s'est formée 1a
théorie des contrats innommds, ceuvre de réaction lente
contre I'ancien droit, pour qui n’oublie pas que l'action
prescriptis verbis ne conquit son plein  domaine
quapres une série de tatonnements, et nonobstant de
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longues et puissantes résistances, les divergences des
jurisconsultes cilés au Digeste ne présentent en elles-
mémes rien d’étonnant. Ge qui peut élonner, ¢'est I'in-
curie des commissaires de Justinien introduisant péle-
méle dans leur ceavre des textes contradictoires, au lieu
de choisir ceux-la seuls qui exprimaient la doctrine dé-
finitive du droit romain, ou de corriger, comme ils en
~avaient recu le pouvoir, ceux qui s’écartaient de celte
doctrine. Nos anciens auteurs, trop dominés par I'alfir-
mation de Justinien, qui déclare son ceuvre ahsolument
exempte d'antinomies, ont eu le tort de s’acharner sys -
tématiquement & poursuivre des conciliations impos-
sibles et sans profit pour la science, au lieu de prendre
les textes tels qu'ils sont, de les expliquer historique-
ment, et d’essayer, & Jalumiére méme qui jaillit de leurs
contradictions, de deviner I'ordre dans lequel s’est dé-
veloppée et constitnée la doctrine romaine sur les
contrats innommés.

Ges observations vous disent suffisamment que je
prends le texte de Paul, quelques contradictions qu’il
renconire d'ailleurs, comme étant I'expression claire et
compléte de la pensée de son auteur. Ce point de dé-
parl me parait d’autant plus acceptable, d'autant plus
imposé, que la doctrine de Paul se retrouve dans deux
autres textes, I'un antérieur, l'autre postérieur (L. 16,
§1,h.t. —L. 4, G. de dol. mal, 11, 21). Il ne Yavait
donc pas créée et elle ne mournt pas avec lui. Reste
des lors a examiner deux questions: 1° celle doctrine
peut-elle se justifier ou au moins s’expliquer ? 2° Nous
donne-t-elle bien le dernier mot de la jurisprudence
Romaine?

Premiére question. — Est-il possible de justifier ou
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d’expliquer la doctrine de Paul sur Ihypothése facio
ut des ?

Paul a admis, comme chose incontestable el incon-
lestée, que la dation en vue d'obleniv un factum
constitue un contrat et engendre laction preeseriplis
verbis. Pourquoi cela? Parce que cette hypothése
présente une analogie assez frapppante avec la lo-
catio operarwm. Gelui qui donne ressemble au con-
ductor qui paie la merces; celui qui doit faire ressem-
ble au locator qui met son travail au service d’autrui.
Or I'objection qu'on adresse 2 la doctrine de notre 8§35
est celle-ci: Est-ce que le factum accompli en vue
d’obtenir une dation ne présente pas la méme ressem-
blance avec la locatio operarum, une ressemblance
égale en droit, et, si c’est possible, plus forte en fait?
Dans la pratique ordinaive du louage, en effet, le
paiement de la merces précéde rarement la prestation
des opere, il la suit platot. Or le negotium do ut fa-
ctas ressemble b un Jouage dans lequel la menrces serait
payée d’avance. Le negotium facio ut des ressemble,
au contraire, & un louage dans lequel les opere seraient
fournies d’abord etla merces payée ensuile, ce qui cons-
titue, je le répéte, la pratique la plus ordinaire. Donc
il y avait un motif au moins également concluant pour
Clever le negotium facio ut des an rang de contrat.
Ces iddes qui nous paraissent si claires, si décisives,
auraient-elles échappé A la sagacité du jurisconsulte?
Cela-n’est guere croyable. Mais alors comment se fait-
il qu'il présentc sa doctrine sous forme d’affirmation
bréve, presque tranchante, sans daigner méme énoncer
Je moindre molif ? C'est donc qu’elle lui parait porter
avec elle le caractere d’une parfaite évidence.
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Voici, d'apres es conjectures personnelles, le mo-
tif possible de sa déeision: Je vous ai dit et démontré
que, pour qu'il y ait lonage, il fautabsolument dans les
idées Romaines quune chose matérielle ait ¢té ou
doive étre mise par I'une des partics entre les mains de
Fautre, afin que celle-ci en jouisse ou effectue sur
elle un travail. Eb bien! dans 1'biypothése do ¢ fucias,
Fauteur de la dation a fourni sa chose, il 1'a mise entre
les mains de Y'autre partie, il Iui en a méme taansfére
la propriété. L est Uanalogie avec le louage. Au con-
traive, dans hypothese fucio we des, Iauteur du fue-
fwmr m'a mis aucune chose, ancun corpus enire les
mains de Vautre partie. Donc pas d’analogie avee le
louage (£). Si tel est le motif de Paul, ce que son la-
conisme ne me pernel pas d'affirmer absolament, ce
motif est-il sérieux? cst-il rationnel? non. Et en effet,
Ia formation du contrat de louage wimplique pas,
comnie condition nécessaire, que la chose ait é1¢ ve-
mise ¢t liveées il suffit quelle doive I'étre, puisque le
coniral cst consensuel. Or, quand j'ai exécuté un fait
pour obtenir un transport de propriété, rien encore ne
m'a ét¢ remis; mais si mon factum élait consideré
comme une cause suffisante d’obligation, vous devriez
me livrer la chose. Ge contact avec la chose dautrui
que comporle le louage existerait done des i preésent

(1) Onpourrait contre mon explication de la décision de Paul argumenter
de la 1oi 16, 21, h. t. Pomponius, prévoyant une espéce qui rentre dans le
negotium fucio ut des ¢t dans laquelle Tunc des parties est précisément
mise en contact avec la chose de I'autre, donne néanmoins Iaction de dolo.
Cela tient'd ce. que Panalogic avec le lonage manque pour une autre raison,
la_convention élant purement gratuile, et & ce que sans doute le jurisconsulte
n'apercoil pas de similitide méme lointaine entre son hypothése et un autre
confrat nommé quelconque.
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en puissance, sinon en réalité. Ainsi une bonne ana-
lyse nous conduit ici encore aadmetire 'analogie avec
le louage.

Quelle que soit, du reste, au point de vue historique,
la valeur de cette conjecture tout d fait insuffisante
comme explication rationelle, ce qui est certain, ¢’est
‘que Paul refuse Yaclion prascriptis verbis et la rem-
place par Vaction de dolo. Mais comment comprendre
celte action qui suppose foujours un dol bien carac-
téris¢? Le raisonnement du jurisconsulle est celni-ci
sans doute : 'homme qui me détermine & faire quelque
chose en vue d’une dation que j’attends de Ini commet
un dol évident, si deés le principe il sc propose de ne
- pas exccuter la convention ou se sait dans Vimpuis-
sance de 'exéeuter. Que s'il a été de bonne foi d’abord,
¢l que plus tard, pouvant faire la dation, il ne veuille
plus la faire, il commet avjourd’hui le dol dont il a 6té
exempt dans le principe. Si enfin Pexécution est de-
venue impossible sans son fait, <i par exemple Pesclave
(il devait me donner périt fortuitement, le dol peut
se comprendre encore ; il consiste & garder le béné-
fice du fait accompli. Mais en supposant ce hénéfice .
inappréciable en argent, il devient difficile de parler de
dol; et pour ce cas sans doate, Paul devait ou refaser
loute action, on ne doaner qu'une aclion v factum
subsidiaire de celle de dol.

Dewzxieme question. — La doctrine de Paul a-t-clle
prévalu dans le dernier élat du droit romain?

Dans mon opinion, cette doctrine a été définitive-
ment repoussée par Justinien, c’est ce que je vous
démontrerai dans ma prochaine conférence. Mais elle
était encore généralement acceptée du temps de Paul,
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comme nous allons nous en convaincre par I'analyse
de la oi 15 de notre titre. Ce texte appartient 4 Ulpien,

contemporain de Paul.

L. 15 (Ulpianus, lib. xLi, ad
Sabinum). golent qui  noverunt
servos fugilivos alicubi celari, indi-
care eos dominis, ubi celentur; que
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 eausam acce-
pit, nec improbam causam, non
timet condictionem. Quod si solu-
fum quidem wihil 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 potest, 1d est praeseriptis ver-
bis, nisi si quis et in hac specie
de _doio actionem competere icat,
ubi dolus aliquis argualur.

Cest 'ordinaire que ceux qui savent
que des esclaves fugitifs sont cachés
quelque part dénoncent aux maitres le
licu de leur retraite ; et en cela ils ne
deviennent pas des voleurs. Clest 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 considére pas comme recevant
en vertu d'une cause illicite. Clest
pourquoi celui qui a recu, ayant recu
en vertn d’une cause, et d’une cause
311'1 n’arien de honteux, n’a pas i re-

outer une condiction. Que si rien n'a
¢té payé, mais s'il y a eu convention
ortant que la dénonciation suivie de
a saisie dn fugitif serait récompensée
par la dation d’une chose déterminée,
voyons si le dénonciateur peut agir. Et -
& coup str il n’y a pas 14 une conven-
tion nue, il n’y a donc pas lieu d’op-
poser cette régle qu’une action ne sau-
raif naitre d’un pacte. Mais cefte con~
vention renferme une opération juri-
dique. Donc Faction civile, c’est-a-dire
lactionpreescriptis verbis, peut naitre,
4 moins que dans celte espéce on ne
prétende que I'action de dol ‘conpéte
aussi, lorsqu'il y a quelque dol & im-~
pater au défendenr.

Deux hypothéses sont prévues par Ulpien. La pre-
miére ne nous arrétera pas longtemps : elle est simple
en elle-méme et étrangere A nolre sujet.

Instruit du lieu o1 s’est caché voire esclave fugitif,

Je vous demande une somme d’argent pour vous révéler
saretraite. 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 recu
tout ce que javais & atfendre en suite de la convention.
Mais on pouvait se demander si je n’avais pas recu ex
causa turpt, et si en conséquence, et attendu d’ail-
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lears que la furpitudo n'existait pas de votre coté,
vous n’auriez pas conire moi une condictio ob turpem
causam pour me réclamer la restitution de vos de-
niers (1). Le jurisconsulte décide négativement ; car en
vous dénoncant la retraite de votre esclave, je vous
rends un service trés-réel, un service que je ne suis
pas légalement tenu de vous rendre ; de sorte que I'on
ne saurait m'imputer d’avoir recu le salaire honteux
d'un devoir & accomplir. Vous remarquerez que pour
donner au texle un sens complétement raisonnable, il
est nécessaire de déplacer les mots : que res non facit
eos fures. Je les transporicrai donc aprés ceux-ci : et
sic tndicare. Placé comme il Uest, ce membre de phrase
signifierait que la simple dénonciation, méme gratuite,
du lien de retraile d'un esclave fugitif ne constitue pas
un furtum, ce qui est par lrop évident. Au contraire,
par la fransposition que je vous indique, il prend un
sens ulile et signifie qu'il n’y a pas furtum a se faire
payer cetie dénonciation. Les esprils sublils eussent
pu hésiter, en effet, et raisonner ainsi : U'esclave fugitif
est considéré comme volant sa propre personne i son
maitre. Or, celui qui connait sa retraite et la révéle au
prix d'un salaire ne fait cesser le furtum qu'en deve-
nant lui-méme volear; car il tire sciemment un profit
du furtum commis par I'esclave, et par 1a méme il sy
associe. Ulpien repousse ce raisonnement. Il 0’y a ici
nulle frande, puisque la loi ne fait & personne une obli-
gatioh de dénoncer mni le furtum, ni I'endroit ou la

(1) Quand ity a turpitudo accipientis,la condiclio reste possible efiamsi
res secula sit, cest-d-dire encore que la convention ait été ponctuellement
exéeutée par Yaccipiens (L. 1, 3 2, de condict. ob turp. vel inj. caus.
X1, 5). .
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comme nous allons nous en convaincre par l'analyse
de la loi 15 de notre titre. Ge texte appartient & Ulpien,

contemporain de Paul.

L. 15 (Ulgianus, lib. xLir, ad
Sabinum).  Solent qui noverunt
servos fugitivos alicubi celari, indi-
care cos dominis, ubi celentur; que
res non facit eos fures. Solent
etiam mercedem hujus rei accipere
et sic indicare ; nec videtur illici~
fum esse_hoc quod -datur. Quare
qui aecepit, 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
negotinm aliquid ; ergo civilis actio
oriri potest, 1d est praescriptis ver-
bis, nisi si quis et in hac specie
de doio -actionem competere dicat,
ubi dolus aliquis arguatur.

C’est Y'ordinaire que ceux qui savent
gue des esclaves fugitifs sont cachés
quelque part dénoncent aux maitres le
licu de leur refraite ; el en cela ils ne
deviennent pas des voleurs. Clest 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 considére pas comme recevant
en vertu d'une cause illicite. Cest
pourquoi celui qui a recu, ayant recu
en vertn d’une cause, et d’unc cause
3ui n'arien de honteux, n’a pas i re-

outer une condiction. Que si rienn’a
¢té 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,
vayons si le dénonciateur peut agir. Et -
a coup sir il n’y a pas 1a une conven-
tion nue, il n’y a donc pas lieu d’op-
poser cette régle qu’une action ne sau-
raif naitre d’un pacte. Mais cette con-
vention renferme une opération juri-
dique. Donc Faction civile, ¢’est-a-dire
Pactionpreeseriptis verbis, peut naitre,
4 moins que dans celte cspéce on ne
prétende que l'aclion de dol compéte
aussi, lorsqu'il y a quelque dol & im-
puter au défendeur.

Deux hypothéses sont prévues par Ulpien. La pre-
miére ne nous arrétera pas longtemps : elle est simple
en elle-méme et étrangére A noire sujet.

Instruit du lieu ot sest caché votre esclave fugilif,

je vous demande une somme d’argent pour vous révéler
sa retraite. Vous me donnez la somme convenue, je
vous fais la révélation. Icila question ne saurait s'éle-
ver de savoir si jai action contre vous, puisque j'ai recu
tout ce que javais & atfendre en suite de la convention.
Mais on pouvait se demander si je n’avais pas recu ex
causa turpe, el si en conséquence, ct attendu d'ail-
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leurs que la turpitudo n’existait pas de volre coté,
vous n'auriez pas conire moi une condictio ob turpem
cawsam pour me réclamer la restitution de vos de-
niers (1). Le jurisconsulte décide négativement ; car en
vous dénoncant la retraile de votre esclave, je vous
rends un service (rés-réel, un service que je ne suis
pas I¢galement tenu de vous rendre ; de sorte que I'on
ne saurait m‘imputer d’avoir recu le salaire honteux
d'un devoir & accomplir. Vous remarquerez que pour
donner au texte un sens complétement raisonnable, il
est nécessaire de déplacer les mots : que res non facit
eos fures. J¢ les transporterai donc aprés ceux-ci : et
sicindicare. Placé comme il 'est, ce membre de phrase
signifierait que la simple dénonciation, méme 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 A se faire
payer celte dénonciation. Les esprits sublils eussent
pu hésiter, en effet, et raisonner ainsi : esclave fugitif
est considéré comme volant sa propre personne 4 son
maitre. Or, celui qui connait sa retraite et la révele au
prix d'un salaire ne fait cesser le furtum qu’en deve-
nant lui-méme voleur; car il tire sciemment un profit
du furtwm commis par I'esclave, et par 1a méme il s’y
associe. Ulpien repousse ce raisonnement. Il n'y a ici
nulle fraude, puisque la loi ne fait & personne une obli-
gation de dénoncer ni le furtum, ni Yendroit ou la

(1) Quand i1y a turpiludo accipientis, la condictio veste possible efiamsi
res secula sit, c'est--dire encore que la convention ait été ponctuellement
exécutée par Vaccipiens (L. 1, 3 2, de condict. ob furp. vel inj. caus.
Xq, 5). .
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chose volée a été déposée ou cachée. De plus, largent
donné au révélateur n’a évidemment pas €été 1'ohjet
d'une contrectatio invito domino. Ce sont 1 deux
motifs péremploires pour écarter I'idée d'un furtum.
La série des idées d'Ulpien est donc celle-ci : recevoir
un salaire comme prix de cette dénonciation ne cons-
litue pas un furtwm. On ne peut pas non plus soutenir
que Ia numéralion des espéces ait 6té recue 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 twrpem causam.

- Passons & la seconde hypothdse prévue par le juris-
consulte : jai fait la dénonciation. Mais il avait 6té
préalablement convenu que, si cette dénonciation abou-
tissail a vous fairc recouvrer volre csclave, vous me
donueriez telle somme d’argent ou telle autre chose.
Vous avez recouvré volre esclave, et vous ne me don-
nez rien. Puis-je agir contre vous? Telle est la question
posce. Le débat ne porte done pas sculement ici sur la
nature de I'action 4 donner: il ne s'agite pas entre
jurisconsaltes tous d’accord sur I'existeénce dun con-
trat et partagés seulement sur le mode de sanclion
quil comporte. La vraie difficuli¢, dans Iespéce, con-
siste asavoir s'il faut admetire un contrat, par suite une
action, ou siau conlraire nous sommes en présence
d’une convenlion nue: ce qui le prouve bien, c’est
quavant de poser sa solution, le jurisconsulte insiste
particulierement sur cette idée que la convention n’est
pas nue el que par conséquent I'on ne saurait invoquer
ici la vegle ex pucto actio non oritur. 1l y avait donc
des jurisconsulles qui voulaient appliquer cette régle
dans notre hypothése. Puur Ulpien, au contraire, une



ONZIME CONFERENCE, 203
convention cesse d’étre nue par cela seul que d’un c6té
elle a été suivie d'exécution, et quelle que soit la nature
des actes d’cxécution. C'est pourquoi, dans espéce, il
proclame Lexistence d’un megotéwm, d'une opération
juridique crcatrice d'obligation. Le caractére de ce
negotum csi 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? Civilis
“actic oriri potest, id est preescriptis verbis. Il importe
de bien comprendre que, quoique Ulpien statue en
vue d'une espéce particulitre, Ia nature méme da motif
(ui détermine sa décision la rend applicable i toutes
Ies hypothéses rentrant daus la classe fucio ut des.
Car, partout ou un fait sera accompli en vertu d'unc
convention, on powra dire avec méme raison : con-
ventio non est nuda. Je dirai méme quc {rés-souvent
la nature propre du fait devra ccarter le doute qui
pouvait exister dans I'espece de notre loi 15. Je m’ex-
Plique = Si le fait accompli est, par exemple, un
affranchissement , unc acceptilation, en un mot un
fait présentant par lui-méme une valeur Juridique,
il parait toul simple que la convention en vertu
de laquelle il a é¢ accompli soit désormais investic
d’action. It cest 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 cette tradition engendre une
action en revendication pour le fradens et par consé-
quent présenle encore une certaine valeur juridique,
on comprend & merveille aussi la transformation de
la convention en contrat. Bt cela n’avail pas échappé
a Gaius (L. 22, h. t.). Dans ces deux hypothéses, la
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convenlion cesse d'éire nue, parce qu’elle's'ajoule
désormais & un fait productif de conséquences juri-
digues, donc capable de lui imprimer la force quelle
n'avait pas par elle-méme. Au contraire, dans Vespéce :
de notre loi 18, le fait accompli est de ceux (ui n’ont
par eux-mémes aucune valear : Je vous dénonce la
retraite de votre esclave fugitif. It ne peut résulter de
la aucune espéce de droit, aucune action. Si donc la
dénonciation est faile en exéculion d’une convention
porfant que vous me paierez lelle somme, on com-
prend trés-hien Ihésitation et la répugnance des juris-
consultes & donner une action : Est-ce que la con-
vention ajoutée & un fait sans valeur juridique, impuis-
sant a créer ou éteindre aucun droit, ne reste pas
nue? La garantir par une aclion, ne serait-ce donc
pas en réalité faire naitre I'action directement du
pacte lni-méme? Si Ulpien, cependant, ne s’arrréte
pas a cette objection fort sérieuse, jai eu raison de
reconnailre & sa décision la portée la plus générale. Et
je suis antorisé & affirmer qu'il consomme ici le dernier
progrés du droit Romain en nolre matiére, qu'il cou-
ronne la théorie éhauchée par Labéon en rangeant sans
distinction parmi les contrats innommés tous les nego-
i facio ut des.

Revenons au texte d'Ulpien. Si dans 'hypothése pro-
vue il n'hésite pas nier que la convention soit nue,
s'il donne I'action prescriptis verbis a 'auteur du fac-
tum, si c’est 1a enfin sa doctrine personnelle bien arré-
tée et biennette, il est difficile de ne pas croire que cette
docirine, au moins dans sa géndralité, fut encore étran-
gére & la grande majorité des jurisconsultes et élrangere
a lapralique. 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 orire potest. Puis, ce qui est plus significatif en-
core, il ajoute ce membre de phrase resiriclif: nisi s
quis et in hac specie de dolo actionem competere dicat,
ubi dolus aliquis arguaiur. Non pas sans doute qu’il
enlende, ainsi que le prétend Gujas, rétracter par 1a o~
pinion qu'il vient d’exprimer. Une pareille explication
lombe d’elle-méme, et Cujas ne l'imagine que parce
quil veut & tout prix trouver dans le texte de Paul la
doctrine constante et incontestée du droit romain.
Voici,_ selon moi, la pensée d'Ulpien: 1l sait bien que
d’autres jurisconsultes ne considérent pas le negotium
facio ut des comme un contrat et en conséquence ne
donnent que T'action de dolo. Personnellement il re-
pousse ce point de vue, et I'action de dolo Iui parait ab-
solument inadmissible toutes les fois que l'inexécution
de la dation ne résulte pas d’un dol bien caractérise.
Que si ce dol existe, il croit encore a I'inutilité de 'ac-
tion de dolo, mais il ne la déclare plus inadmissible, et
cela par application d’un principe que Iui-méme pose
et développe ailleure (L. 7 § 3, de dol. mal. IV, 3):
c’est que I'action de dolo se donne non seulement lors-
que toute autre action fait défaut, mais méme lorsqu’il
¥ a doute sur I'existence d’une autre action. Disons done
qu'au lieu de se rétracter, il fait ici 2 ses adversaires
une concession conforme a un principe certain; mais
la nécessité méme de cette concession nous prouve que
la doctrine de Paul dominait encore.

Au surplus, si vous vous rappelez bien qu’entre 1°¢-
poque ancienne ol les contrats innommés ¢taient abso-
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Jumentinconnusetl’ époquerécente ol ils furent pleine-
ment admis, il y eut une période de transition dans
laquelle P'action de dolo était ouverte i celui qui avait
fait 0b rem, quelquefois & cclui qui ayant donné ob rem
ne pouvait plus répéter; si d’autre part vous avez bien
compris les difficultés spéciales qui s ‘opposaient I ad-
mission du conlrat facio ut des, le texte de Paul vous
pavaiira moins bizarre. Bt vous ne vous étonnerez pas
si, moins d'un siécleaprés ce jurisconsulte, sa doctrine
trouve encore un ¢cho dans un rescrit impérial qu'il
faut considérer comme une simple distraction ou comme
la protestation toute personnelle d’un rédactenr aruere

(L. 4, C. de dol. mal. 11, 21),
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Dans notre derniére réunion, je vous ai présenté Ie
commentaire du § 3 de notre loi 5. Prenant pour point
de ddpart 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 quelle fut reproduite encore dans un
rescrit des empereurs Dioclélien et Maximien; jai
essayé de vous faire comprendre quelles raisons, selon
moi, assez faibles, empéchérent longtemps 1'admission
de Vaction prescriptis verbis dans le negotium facio
ut des. Vous avez vu aussi, par 'analyse de la loi 15 de
notre titre, qu'Ulpien, contemporain de Paul, rompt avec
la docirine encore régnante dans la pratique. Vous étes
déja convaineus, je I'espére, qu'elle ne devait pas pré-
valoir; il me reste & vous démontrer qu’effectivement
elle n'a pas prévalu. Cette démonstration va résulter
avec une pleine évidence de I'analyse de trois textes.
Le premier est un rescrit de l'empereur Alexandre
Sévere formant au Code la loi 6, de transactionibus,
(11, 4).

L. 6, de trans. (Imp, Alexan- Puisque, comme vous le prétendez.
der, A. Pomponiis). Quum mots | votre mére, aprés avoir intenté la que-
inofficiosi querela matrem vestram | rela inofficiosi, a transigé avec I
cum diversa parte transegisse ita, partie adverse & celte condition qu’elle
ut partem bonorum susciperet eta | recevrait une pottion des biens et re-
lite discederet, proponatis, instau- | noncerait & son action, le principes du
rari quidem semel omissam quere- | droit ne vous permeitent pas & vous,

lam per vos, qui malri heredes | héritiers de votre mére, de reprendre le
exstitistis, juris ratio won sinit. procés abandonné par elle. Mais i le
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Verum si fides placitis prastita | pacte n'a pas 616 ohservé de bonne
non est, in id quod interest diver- | foi, vous poursuivrez valablement la
sam parteu recte convenietis; aut | parlie adverse, 3 Teffet d’obtenir des
enim, si stipulalio conventioni sub- | dommages-intéréts. De deux choses
jecta est, ex sfipulatu actio com= | Yune, en effet < on la convention a été
pelit, aut, si omissa verborum | suivie d’une stipulation, ef alors I'ac-
obligatio est, utilis actio qu prees- | tion ex stipulatu vous compéte, ou
criptis verbis rem gestam demons~ | bien il n'y a pas eu de stipulation, et
trat, danda est. alors laction qui indique dans une
preescriptio le fait accompli doit vous
étre donnée cumme action utile.

Précisons avec soin 'espéce prévue et la question sur
laquelle les empereurs étaient consultés. -

Une femme qui se plaignait d'avoir été injustement
exhérédée par son pére ou omise par un ascendant
maternel , avait intenté la querela inofficiosi testa-
mente. Puis dans le cours du proces, elle avait tran-
sigé avec I'institué sous la condition que celui-ci lui
délaisseraif une partie de la succession. Elle s’était donc
désistée du procés, ensuite elle était morte sans avoir
de son co0té recu l'exécution de la convention. Les
héritiérs, dans I'espéce ses enfants, pouvaient-ils re-
prendre la querela abandonnée par leur mére? Telle
est bien la question posée & 'empereur, puisque c¢’est
sur ce point que le rescrit s’explique d’abord. Celte
question suppose, ou hien elle serait inconcevable, que
la défunte elle-méme pouvait reprendre la querela,
quen conséquence la transaction n’avait pas éteint sa
prétention spso jure ; en d’autres termes, la demande-
resse ne s'éfait désistée de son action que par un sim-
ple pacte de non petendo. G'est une circonstance
essentielle & relever dans I'hypothése ; et le texte,
sans la formuler expressément, la fait assez bien
ressorlir par 'emploi de ces mots : placitis, con-
venfiont. Que maintenant 1a querela tnofficiosi ne
s'éleigne pas par un simple pacle, je I'ai affirmé; et
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c’est ce qu'éablit un texte formel d'Ulpien, ol nous
voyons que, lorsque l'institué néglige d’exécuter la tran-
saction ainsi conclue sur a querela, le querelans est
admis & reprendre son action (1). Done les héritiers de
la défunte qui a transigé demandent si celte quereln
que leur mére encore vivante exercerait valablement
leur appartient & eux-mémes. L'empereur Alexandre
Sévere décide négativement. Pourquoi cela? par une
¢vidente application des-principes sur I'extinction de la
querela. Cetle action ne se (ransmet activement qu’au-
tant que celui en la personne de qui elle est née meurt,
V'instance déja pendante ou du moins se préparant i
agir (L. 6, § 2, de inoff. test. W e

Or, il est bien evident que d’avoir intenté Ia querela
et d’y avoir ensuite renoncé, c’est méme chose, en ce
qui concerne la transmissibilité de I'action, que de ne
Lavoir jamais exercée (L. 15, §1, de inoff, lest.) La
conséquence forcée de ces principes, c’est I'extinction
ipso jure de la querely par le déeés de la femme quia
transigé. Faudra-t-il done que ce décés, anéantissant
le droit de ses héritiers, couvre d’une protection 16gale
la fraude de la partie adverse qui ne veut pas satisfaire
a la convention? Non. Une action leur compétera fou-
Jours. Mais quelle action ? L’empereur distingue : ou la
défunte avait stipulé 'avantage que fa transaction devait
lui procurer, ou au contraive elle avait négligé de le
slipuler. Dans la premigre hypothése, I'action ex stepu-~
latw compéte A ses héritiers, La défunte elle-meme
Naurait 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; -
prestatur, inofficiosi causam infegram esse placuit,

14
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prendre la querela ; en effet, c’est seulement lors-
quaucune action n’est née de la transaction qu'il est
perimis & celui qui, méme 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 premiére hypothése.
Si nous supposons qu'a l'inverse la défunte n’a rien
stipulé, que de méme qu’elle s’était hornée a abdiquer
sa prétention par simple pacte, de méme aussi la partie
adverse ne s’éfait obligée envers elle que par simple
pacte, 'empereur Alexandre Sévére déclare qu'ily a
ouverture & l'action prascriptis verbis au profit de ses
héritiers. Gomment expliquer eette décision ? L’Empe -
reur ne méeonnait-il pas le principe : Ez pacio actio
non nascitur? Et n’est-il pas contradictoire d'accorder
aux hériliers une action qui, incontestablement, ne
compétait pas & leur auteur? Voici, 4 mon sens, le mo-
tif de cette décision que je crois parfaitement logique.
Sans doute, la transaction n’avait fait naitre immédiate-
ment aucune action nouvelle, puisgu’elle ne se com-
posait que de deux pactes, un pacte de remise et un
pacte portant obligation. Mais Ja défunte est restée
striciement fidéle & son pacte de non petendo. Si clle
n'a pas repris son aclion, ce n'est pas incurie de
sa part; c’est quelle voulait exécuter la transaction,
¢’est qu’elle comptait sur une exécution réciproque. Tant
quelle vivait, cetre fidélité an pacte, celle abstention ne
pouvait pas & coup sur &lre considérée comme un fac-
twm suffisant pour engendrer un contrat innommé, cela
parce que cette abstention n’avait rien de définitif, ce

(1) Cest ce qui résulte d'un fexte de Scivola (L. 122, § 5, de verb,
oblig. xLv, 1).
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pacte rien d'irrévocable. Mais en mourant elle a emporté
avec elle son aclion de tnofficioso testamento. L’ héritier
institué se trouve désormais ipso Jure & abri de I'an-
cienne poursuite. Il est donc trés-exact de dire quela
mort de la querelans a complété Ueffet du pacte de non
Ppetendo, que cetle mort survenant aprésune transaction
que pour sa part elle a exécuté avec une fidélité conti-
nue et-volontaire, équivaut & une acceptilation ob rem,
par conséquent change en un contrat innommé la con-
vention jusque-lx demeurée nue (1). De Ia Yaction
preescriptis verbis. Ge qu'il importe maintenant de bien
noter, et ceci nous raméne A la théorie générale du ne-
gotium facio ut des, ¢’est que Y'hypothése de notre
lexle rentre manifestement dans ce negotium. La dé-
funte n’a rien donné, elle a seulement renoncé i son
action et s'est en effet abstenue de 'intenter. D’aulre
part, I'institué, seul propriétaire de la succession, devais
lui donner une portion déterminée des objets hérédi-
taires. G’est donc bien la doctrine d’Ulpien qui prévaut
dans ce rescrit postérienr de deux années seulement a
la mort de ce jurisconsulte, et rendu, ce qui est plus
remarquable encore, pendant que Paul remplissait les
fonctions de préfet du préloire. I1 est manifeste par I
que, parmi les jurisconsultes composant le Conseil
d’Alexandre Sévére, et auxquels ce prince soumettait,
au rapport d'un chroniqueur {2), tous ses projets de
constitution, la majorité, sinon tous, s’étaient rallics a
la doctrine professée par Ulpien dans la loi 15 de notre
titre.

(1) Le résultat serait évidemment le méme, nenobstant la survie- du que-
relans, wne fois expiré le délai de cing ans donné pour exercer Ia querela.
(2) Voir Lampridius (Alex, 16).
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Le rescrit d'Alexandre Sévére provoque deux obser-
vations fort simples : .

1° 11 concourt & établir, ce qui n’est pas douteus,
qu'une abstention, tout aussi bien qu’un acte positif,
fait naitre les contrats facio ut des et facio ut facias.
Il prouve surtout & merveille, et ¢’est un point plus es-
sentiel, que I'acte ou l'abstention ne forment le contrat
quautant qu’ils offrent un caractére certain d’irrévo-
cabilité. :

2° Si I'action prescriptis verbis est qualifiée utilis
dans notre texte, c’est quelle 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 Paction presceriptis verbis conslitue par essence
et toujours une action uiélis. Elle serait directa, si elle
résulfait par exemple d'une (ransaction faite par voie
d’acceptilation. Cette action, & I'exemple de toute autre,
peut donc éire étendue par des considérations d’utilité
pratique. C’est toul 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 22 de notre titre. Il est tiré d’un
ouvrage de Gaius :

L. 22 (Gaius, lib. x, ad edic~ Si je vous ai donné des vétements &
tum_provinciale). Si tibi polienda | nettoyer ou a raccomoder, et que vous
sarciendave vestimenta dederim, | vous soyez chargé de ce soin gratui-
si quidem gralis hanc operam te | tement, il y a conirat 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 | fravail ne doit pas étre gratuit, et que

“(1) Voir ci-dessus page 63,
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gratishanc operam susceperis,neque | pourtant le salaire ne soit ni payé ni
protinus aut data aut constituta'sit | fixé dés I'instant dela convention, mais
merees, sed eo animo negotium | que mous nous réservions de le fixer
gestum fuerit, ut postea tantum | plus tard 3 Pamiable, on admet qu’il y
mercedis nomine darefur quantum | a li une opération juridique non pré-
inter nos statutum sit, placetquasi | wvue par le droit ancien, et qu'en con-
de novo negotio in factum dandum séquence il y aura lieu a la délivrance
esse judicium, id est prescriptis | d’une action” in factum, c'est-a-dire
verbis. de Taction preescriptis verbss.

Trois hypothéses sont prévues dans ce texte. Les
deux premiéres sont d’une telle simplicité que je les
laisse de coté. Voici la troisieme :

Je remets des vétements & un fullo ou & un sarci-
nator pour les nettoyer ou les raccommoder. Ce {ra-
vail ne doit pas étre gratuit; mais nous ne fixons pas
immédiatement Ia somme 3 payer. II est entendu qu’elle
sera fixée seulement aprés Yexécution du travail. Cette

convention ne rentre ni dans le mandat, ni dans le

louage d’ouvrage, car nous 1’y trouvons ni Ia gratuité
essentielle au mandat, ni la détermination précise dune
merces essenlielle au louage. Gomment done la carac-
teriser? et quelle action donner aun fullo ou au sarci-
nator;pour obtenir le paiement de la merces? — Gaius
décide qu'il y a Fa une opération nouvelle, ¢est-a-dire
étrangére & tous les contrats anciennement admis et
dénommés, donnant licu par conséquent i la délivrance
d’une action in fuctum, qui n’est autre, ajoute le texte,
que laction prescriptis verbis. Inutile’de vous faire
observer que celte opération nouvelle appartient bhien
au negotium facio ut des : le fullo ou le sarcinator a
fourni son travail, il a fait quelque chose, maintenant il
attend la’dation d’un salaire. Voila I'analyse pure ct
simple de ‘ce texte qui, non moins que le rescrit d’Ale-
xandre Sévere, contredit directement la doclrine de
Paul.
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Mais faut-il le considérer comme nous donnant V'ex-
pression anthentique de la pensée de Gaius? Est-il
absolument pur d’interpolation? Je n’hésite pas & croire
que les quatre derniers mots, id est prescriptis verbis,
appariiennent & Tribonien qui, pour éclaircir et pré-
ciser la pensée de Gaius, la dénature, En effet, il n’entre
guére dans les habitudes des jurisconsultes romains
d’employer une expression inexacte ou vague, pour la
corriger ou I'expliquer immédiatement par un ¢’est-d-
dire. Ils ignorent ce procédé artificiel d’'un godt fort
douteux, et ils expriment droit et net leur pensée (1).
Ge premier indice d'interpolation ne suffirait pas, sans
doute, & déterminer ma conviction; mais il se fortifie
et prend un caractére d’extréme probabilité, si 'on
considere que, dans tout le cours de ses commentaires,
Gaius ne nomme pas une fois I'action prescriptis ver-
bis : fait élrange, il I'edit admise, puisqu’il lui arrive
parfois de prévoir des hypothéses dans lesquelles celte
action, déja donnée par nombre de ses contemporains,
devail finir par étre généralement acceptée. Chose plus
étrange encore, il aurait accueilli cette action préci-
sément dans celle des quatre hypothéses oii son triom-
phe fut le plus tardif, dans la seule o Pomponius,

(1) Cette forme id est est d’un usage fort conmode pour I'inferpolation.
Sans rien changer & ce que jappellerai le matériel’ d’un texte, elle permet
souvent @'y ajouter tout ce que Pon veut et par 13 d’en transformer complé-
tement la substance. Nous avons déja rencontré (L. 19, § 2, de precar.
Xuui, 26.) el nous rencontrerons encore (L. 13, § 4, h.t. — L. 8; 3 4, de
cond. caus. dat. xu, 4) des texfes oit Iinterpolation, d’ailleurs accusée par
les principes, se manifeste, quant & la forme, par le méme procédé de
suture, quelquefois par Iaddition de Yexpression entiére, id est prescriptis
verbis. Jinclinerais fort & croire que dans la loi 15 de nofre fitre ces mois
sont également interpolés. Mais 13 du moins, il naltérent en rien la pensée
d'Ulpien, ils 1a développent an contraire trs-exactement, puisquiils servent
de commentaire & l'expression civilis aclio.
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Sabinien - Cclectique, rallié sur les trois aulres hypo-
théses a la docirine Proculienne, la repousse encore!
Lnfin quel contraste entre le langage de notre loi 92 et
celui @'Ulpien dans la loi 15 précédemment expliquée!
Ulpien présente sa docirine sur le negotium facio ut
des comme nouvelle, comme contestable. La loi 22
alfirme une doctrine admise de tout le monde, placet.
Voila donc Ulpien dépassé en hardiesse par Gaius, lui
postérieur d’'un demi-siécle, lui le plus novateur des
jurisconsultes et qui portait dans la science du droit
quelque chose de I'esprit aventureux de la Phénicie, sa
patrie (1). Il est visible que c’est Tribonien qui, caché
sous le nom de Gaius, pose comme indubitable une
doctrine que longtemps aprés ce jurisconsulle on dis-
culait encore.

Quelle était donc la pensée exacle de Gaius en éeri-
vant le texte qui forme notre loi 22?7 D’abord il n’¢le-
vait pas l¢ moindre doute sur l'existence d’un conirat.
(C’est ce qui résulte d’un aulre texte assurément authen-
lique, caril'est tiré d’'une ceuvre que Justinien n’a pas
remaniée.Donc Gaius dans ses commentaires (111, § 143),
prévoyant exactement I'hypothése de notre loi 22, se
borne & poser une question qu’il laisse sans réponse :
y a-t-il un louage (2)?" Cette question implique bien
qu’a ses yeux le-doute porte exclusivement sur la na-

(1) L. 1. pr. de censib. (L. 15).

(2) Gaius (11, § 143) = « Si fulloni polienda curandave, sarcinatori sar-
cienda vestimenta dederim, nulla statim mercede constiluta, postea tantum
daturus quanti inter nos convenerit, quarilur an locatio et conductio con-
trahatur. » Ce fexte ne suffirait pas, évidemment, pour nous autoriser i
conclure que Gains n’admettait pas V'action preescriplis verbis. Car méme
en supposant résolue négativement la question de savoir sile confrat préva
rentre dans le lonage, Gaius laisse intacte cette aulre question : Quelle est
Taction qu'il faudrait attacher a ce contrat?



216 DOUZIEME CONFERENCE.

ture et la qualification du contrat. Aussi la loi 22, une
fois débarrassée de la mention de l'action Preseripis
verbis, ne donne-t-elle prise & aucun autre soupcon
d'interpolation ; et nous pouvons la considérer comme.-
fournissant Ja réponse que Gaius a négligé de
faire dans ses commentaires, sans doute 4 cause du
caractére élémentaire de Vouvrage. Quelle est celte
-Téponse? Il n’y a pas de louage, il y a contrat innommeé.
Quelle action faire découler de ce contrat? Fidéle 4 la
doclrine générale, sinon unanime, de son école, Gaius
ne donne qu'une action in factum modelée sans doute
sur L'action locati. Vous voyez combien, par T'addi-
tion de ces mots soi-disant explicalifs d est prescrip-
tis verbis, Tribonien altére profondément la pensée
du texte. Gaius se référait & une action in factum dans
le sens propre et ordinaire du mot ; et on lui fait dési-
gner une action 4n jus dont la demonstratio seule est
n factum. A coup sir, il n’edt pas reconnu sa pensée
sous ce travestissement.

Au surplus, c’est précisément celte interpolation
cerlaine qui atteste de Ja maniére la plus irréfutable
I'échec définitif et de la doclrine arriérée de Paul et de
Ia doctrine déja plus rationnelle de Gaius. Tribonien et
ses aides n’eussent pas corrigé le texte de Gaius pour le
mellre en contradiclion avec la législation de leur
époque. G'est donc en résumé qu'ils reconnaissent au
negotium facio ut des le caractére de contrat, ce que
niait Paul ; et qu’ils en font dériver I'action preseriplis
verbis, ce que n’admettait pas Gaius.

Un troisitme et dernier texte, ceuvre de Justinicn
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lui-méme, vient confirmer cette conclusion. Tiré des
inslitutes (§ 1, delocat. et cond. 111, 24), il statue sur
la méme hypothése que notre loi 22 et correspond au -
§ 145 du (roisitme commentaire de Gaius. G’est assez
vous dire que je me condamnerais & me répéter en vous
en présentant l'analyse. Vous remarquerez seulement
combien le progrés des idées s’accuse au contraste du
langage de Justinien avec celui de Gaius. Ol 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 ¢léments de ce contrat
manquent dans 'espece et qu'ily a lieu & I'action pre-
seriplis verbis.

Marréterai-je maintenant & vous développer les ef-
forts stériles de Cujas pour échapper 2 I'objection que
son systéme renconire dans les (rois lextes que je
viens de vous soumeltre ? Vous savez déja, 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 Ia loi 18, h. t. (1). Nos trois textes le génent
plus encore, et ilse tire d’embarras celte fois par une
erreur. Ge n'est pas, dit-il, & 1'ordre suivi dans I’exé -
cution qu'il faut s’attacher pour déterminer la nature
du negotiwm, c'est & Vordre indiqué dans la conven-
tion. 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. Geci posé, il
imagine de dire que dans les trois espéces prévues par
nos trois textes, la dation devait étre accomplie d'abord,

(1) Voir ci=dessus, page 205.
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le fait ensuite; en conséquence, ajoute-t-il, bien que
Yordre inverse ait été suivi dans V'exécution, nous nous
trouvons ici en présence de negotia do ut facias; et
conséquemnient, ces textes, en accordant I'action pres-
criptis verbis, ne coniredisent pas le § 3 de notre loj
3. A Fappui de son paradoxe, Cujas invoque un texte
assez embarrassant (L.3, § 4, de cond. caus. dat. Xi1,4),
dont je vous donnerail'explication sur la loi 6 de notre
titre. Qu'il me suffise, pour le momeat, de vous faire
observer que, pour concilier les textes, Cujas ruine
dans sa base la théorie des contrats innommés ; il ima-
gine un contrat dabo i facias d ¢6té du contrat do i
facias. La simple convention suffirait done a créer un
contrat innommé ! Ceci nous autorise, sans plus d'exa-
men, & mettre de c6té, comme pure fantaisie, tout 1¢
systéme d'interprétation de Cujas.

Il me reste & vous expliquer les décisions contenues
dansla derniére phrase du §2 de notre loi5 (1)L espéce
en est fort simple : Je vous ai donné Stichus pour que
vous alfranchissiez Pamphile.Vous avez fait I'affranchis-
sement , puis Stichus vous est enlevé par une éviction.
—Avant de nous préoccuper de I'action qu'il faudra
donner ici, veuillez bien remarquer que, malgré la
place assignée & nolre texte, il prévoit trés-certaine-
ment un negotiwm facio ut des. Celui qui donne la
chose d’autrui ne fait pas naitre le contrat d'échange,
nous dit Paul (L. 1, § 3, de rer. permut. x1x, 4). Pa-
reillement, en donnant la chose d’autrui, on ne saurait
former le conirat do wt facias; car la dation doit étre
réelle, el nous n'avons ici qu'une apparence de dation.

(1) Voir ce texte ci-dessus page 144.
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Aussi, en supposant I'éviction antérieure 4 tout affran--
chissement, vous n'auriez aucun recours contre moi;
et nul contrat n’ayant jamais existé, les choses se trou-
veraient dans le méme étal que si je ne vous eusse rien
livré. Mais dans 'espce prévue par nofre § 2, vous.
n'Cles évineé qu'aprés avoir affranchi. Les choses ne
sont donc plus entiéres : vous n’avez exéeuté un fait
que pour avoir la propriété de I'esclave Stichus, et vous
n'avez pas cetle propriété. I est donc nécessaire .de
vous accorder une action. Mais quelle sera-t-elle?

Paul{ne 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 élre pas propriétaire, ou si vous ignoriez. Dans
la premiére hypothése, il aurait donné I'action de dolo;
dans la seconde, l'action in factum civilis, ¢'est-3-dire
Vaction prescriptis verbis. '

Ulpien (L. 7, §2 de pact. 11, 14) rapporte aussi ladéci-
siondeJulien sur cette méme hypothése, et il la rapporte
tout autrement (1). D’abord, il néglige de constater
ladifférence que faisait ce jurisconsulte entre le cas de
dol et Ie cas de honne foi. En seeond lieu, ce n’est pas
a Vaction prescripis verbis que se serait référé Julien,
mais & une véritable action ¢n factum.

Ou done dans ce conflit trouver la vérit¢? Sans nul
doute, Julien ne parhit pas de Y'action prescriptis
verbis; et en effet, Mauricianus le critiguait pour avoir
donné une action én factum, tandis que 'action pres-
criptis verbis suffisait parfaitement. Or, Ulpien rap-
porte cette critique et s’y associe. A moins-done d’ad-

(1) Voir en notele_texte d’Ulpien, ci-dessus, page 55.
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metlre que Mauricianus reprenait Julien sans Yavoir lu,
ou qu'Ulpien lui-méme citait Mauricianus sans avoir
Jeté les yeux ni sur le texte critiqué nisur les critiques de
Tannotateur, il devient ¢vident que le mot civilem, qui
termine le § 2 de notre loi 5, n’est qu’une interpolation
destinée & mettre la doctrine de Julien en harmonie avec
celle de Justinien. Mais la méme correction n’était pas
possible dans le texte d'Ulpien; elle I'edit rendu absurde.

Quant & la distinction entre le cas de bonne foiet le
cas de mauvaise foi, le silence d’Ulpien ne nous autorise
pas a croire que Julien ne la proposit pas effectivement.
La bonne foi se présumant towjours, les jurisconsultes
la supposent par cela méme quils n’expriment pas le
contraire. De plus, le silence d'Ulpien s’explique assez
naturellement, s'il est vrai que lui-méme croyait I'action
de dolo admissible en cas de mauvaise foi (L. 15, in fine,
h.1.). Des deux décisions de Julien, il relate donc seule-
ment celle qui lui parait inacceptable. Au surplus,
comnie cerlainement dans le droit de Justinien il n'y a
plus lieu de faire cette distinction, les compilateurs de
Pandectes échappent ici & tout soupgon d’interpolation.

Tenons donc que sur notre hypothese spéciale la
doctrine de Julien peut se résumer ainsi: Celui qui a
donné I'esclave d’autrui sera tenu en principe d’une
action n factumi; par exception, lorsqu'il aura été de
mauvaise foi, il sera tenu de I'action de dolo.

Jincline & penser que cette action n factum était
une action contractuelle donnée a I'image de quelque
action nommée (1). Quant 4 action de dolo, comment
la motiver? Julien considere probablement que le dol a

{1) On peut sontenir aussi-qu'il s'agit ‘d’une simple action in factum
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fait obstacle & la formation du contrat. Pent-étre aussi
se détermine-t-il par le caractére subsidiaire que les
Sabiniens devaient évidemment reconnailre & ces actions
wn factum qu'ils donnaient au lieu de I'action praescrip-
tus verbis. Or, s'il y a eu dol, V'action de dolo écarte
Vaction 4n factwm. Si tels sont les motifs de Julien, il
est difficile de les approuver : le dol d’une partie con-

- lraclante ne saurait, d’une part, empécher la formation
du contrat (1); et ’autre part, uneaction in factum con-
tractuelle ne devrait étre considérée comme subsidiaire
que par rapport aux autres actions confractuelles ; une
fois née, il est difficile de comprendre quelle s’efface
devant Vaction de dolo.

Pour terminer, observez bien que Paul ne se pro-
nonce pas sur la doctrine de Julien. Son silence équi-
vaut-il & une adhésion? peut-étre bien ; et alors voila
un cas dérobé & I'application du § 3 de notre loi 5.

Observez aussi que pour Mauricianus il se forme,
dans cette hypothése toute spéciale, un contrat innom-
mé. Mais rien ne prouve qu’il étendit cette doctrine i
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 matiére ni attribuer A tous les jurisconsultes des
vues uniformes, ni se figurer non plus qu'un méme
Jurisconsulte marchit toujours dirigé par un systéne
complet d'idées bien coordonnées. La doctrine se forma
pelit a petit et piece par piece. Lerésultat final se dégage
subsidiaire de Paction de dolo. S'il en est ainsi, la doctrine de Julien sur
celte hypothése concorderait trés-bien avec celle du ¢ 3 de notre loi 5.

(1) Le contrat de la société nous offre sous ce rapport wne remarquable

exception constatée parla loi 3 3 3, pro socio (xvir, 2) : « Societas si dolo
malo aut fraudandi causa coita sit, ipso Jurg nullius momenti est. »
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avec une parfaite clarté ; les idées grossiéres du début
se laissent entrevoir ; quant aux transitions.et aux di-
verses doctrines individuelles, elles s’accusent ¢a et Ia
dans quelques trails saillants, mais les détails nous
¢chappent.
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Nous voici arrivés enfin 4 1a dernitre des quatre hy-
pothéses annoncées par Paul au début de la loi 5, &
P'hypothése facio ut facias. Le paragraphe 4 qui Ja pré-
voit et Ja discute, ne fera naitre aucune question vrai-
ment nouvelle pour nous, aucune question d’ane im-
porlance générale pour notre (héorie. Je me renfermeraj
donc purement dans le commentaire, mais ce commen-
taire exige une attention d’autant plus sérieuse que le
texle ne présente pas une clarté satisfaisante, et que les
idées, selon le procéds trop ordinaire de Paul, indiquées
plutot que développées, ne se rattachent pas entr’elles
par une liaison assez sensible. C’est donc 3 dégager
celle liaison, réelle pourtant, que nous devons surtout
nous appliquer.

24. — Sed si facio ut faciad, Mais si J'exécute un fait pour que
hac species tractatus plures recic | vous en exécutiez un aufre, cetle hy-
pit. Nam_si pacti sumus ut tu a pothése peut étre envisagée de diverses
meo debitore Carthagine exigas, | maniéres. Si, en effet, nous sommes
€go a tuo Rom, vel ut tu in meo, | ‘convenus que vous feriez payer mon
egoin o solo dificem, et €20 déhiteur:‘agarlhage, ue jeferais payer
adificavi, et fu cessas, in priorem | le volre a Rome, ou hien que je cons-
speciem mandatum quodammodo | truirais sur volre terrain et vous sur
intervenisse videtur, sine quo exigi | le mien; si de plus jai construit et que
pecunia alieno nomine non potest; | vous ne construisiez pas, on pent dire
quamvis enim et impendia sequan- que dans la premiére espéce il est en
tur, tamen mutuum officium praes- quelque sorte intervenu un mandat,
famus. Et potest mandatum ex personne me pouvant sans mandat
pacto etiam naturamsuam excedere; | faire rentrer la créance d’auirui, Bt en
possum enim tibi mandare ut et effet, bien que ceite exécution eniraine
custodiam mihi prastes, et non | des dépenses, il reste vrai que nous
plus impendas in exigendo quam | nous rendons réciproquement un hon
decem; et si eamdem quantitatem office. Or, & coup sfir, Je mandat peut
impenderimus, 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,
dalum intervenisse videatur, quasi | vous donner un mandat qui vous oblige
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refundamus invicem impensas; | envers moi  la custodia, ou qui li-
neque enim de re fua {ibi mando. | mite & une somme de dix la dépense
bea tutius erit et in insulis fabri- | A faire pour opérer le recouvrement.
candis, et in debitoribus exigendis | Et sinous avons dépensé I'un et I'autre
prascriptis verbis dari actionem; | la méme 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- | cetle hypothése, il faut que nous fas-
fioni. sions comme une eompensation réci-
proque de nos dépenses. Car je ne puis
pas vous donner un_mandat qui vous
appauvrisse. Mais il sera plus sir,
soit dans Phypothése des maisons i
construire, soit dans celle des eréances
a recouvrer, de donner I'action pres-
criptis verbis, semblable ici a I'action
de mandal, ‘de méme que précé-
demment elle ressemblait aux actions
résultant du louage et de Ia vente.

Avant d’aborder I'explication da texte, je dois justifier
ma maniére d’entendre ces mots de la premiére phrase :
hec species tractatus plures recipet. D'aprés Cujas, ils
signifieraient que le negotium facio ut facias comprend -
des hypothéses multiples. Paul va en citer deux; on en
pourrait citer heaucoup 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-
tions analysés dans noire loi 5, embrasse une telle
mulliplicité d'espéces qu'il serait téméraire de vouloir
les dénombrer. Cela n’est pas plus vrai du negotium
facio ut facias que des trois précédents. Cette observa-
tion, dailleurs, ne présenterait une utilité sérieuse, une
poriée scientifique et pratique, quautant que Paul s’at-
tacherait ensuite a4 subdiviser ces espéces multiples du
negotium facio ut facias en plusieurs groupes soumis
4 des regles distinctes. Or, c'est ce qu'il ne fait pas. Il
va citer deux exemples; et aussitt, oubliant 'un des
deus, il raisonnera exclusivement sur l'autre, preuve
évidente qu'il n'entend établir aucune différence entre
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les deux espéces prévucs ; c'est dailleurs ce qqui st
posilivement exprimé dans la derniére phrase du texte ;
c’est ce qui ressortira aussi du § 5, ol Paul parait bien
généraliser pour tous les negotia facio us facias 1a con-
clusion posce sur- les deux espéces prévues dans nolre
§ 4. Voici donce, selon moi, 1a véritable signification du
texte : tandis qua I'égard des (rois negotia précédem-
ment expliqués, Paul a présenté sa doctrine, & fort ou &
raison, comme incontestable ; tandis quun seul point
de vue Iui paraissait acceptable et méme possible, ici au
contraire deux doctrines fort différentes lui pavaissent

- également rationnelles selon le point de vue auquel on
se place. Cest ce que vous allez bientot: comprendre.
Les.deux hypothéses de Paul sont les suivantes : 1l a
¢té convenu entre nous que vous toucheriez Carthage
ce qui m'est dii, que je toucherais 4 Rome ce qui vous
est di it vous-méme. Ou encore, il a été convenu que
Jéleverais une construction sur votre lerrain, et que
de volre cOté vous construiriez sur le mien. J'ai exé-
cuté, vous n'exécutez pas. Il s'agit de savoir quelle
aclion je puis exercer contre vous. Pour répondre 4 la
question, il importe de déterminer préalablement la
nature de la convention intervenue entre nous. Or, on
peat voir dans chacune de ces deux opérations deux
contrals de mandat, chaque partie jouant  la fois le
role de mandant et le role de mandataire ; on peut y
voir aussi un contrat innommé. Dans la premiére opi-
nion, c’est I'action de mandat qui me compble ; dans
la seconde, l'action prescriptis verbis. Paul, vous le
savez, donne la préférence A celte seconde opinion.
Mais il- discute assez longuement les vaisons qui pour-

raient appuyer ou combattre la premiére. Dans I'expo-
: 15
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sition de ces raisons, c'est toujours A la 'premi'ere des
deux hypothéses prévues qu'il s'attache. Vous remar-
querez, au surplus, que la question de savoir si I'idée
de mandal est admissible ou non présente un intérét
sur lequel le texte garde un complet silence. Cet iniérét
consiste en ce que, I'idée de mandat une fois acceptée,
chaque partie, méme indépendamment de foute exe-
cution, exercait valablement l'action mandati. Si le
jurisconsulte se tait sur cette hypothése d'une compléte
inexccution de part et dautre, c’est qu'elle exclut (oute
possibilité de donner I'action preescriptis verbis ; ¢cst
qu'elle ne rentre aucunement dans le ractatus ob rem
datz, seule matiére dont il s’occupe ici.

Supposons donc que, conformément i notre con-
venlion, j'ai fait payer votre débiteur, mais que vous
avez négligé de faire payer le mien. Quelle raison allé-
guerait-on pour me donner I'action mandati? Le texte
T'exprime : notre convention a ¢lé inspirée par une
commune intention de nous rendre mutuellement un
hon office. J’ai voulu vous étre agréable, vous avez
voulu m’étre agréable aussi. Or, cest bien dans un
sentiment de celte nature que le contrat de mandat
puise son origine. (L. 1, § 4, mandat. xvi, 1). Et, en
effet, changez quelque chose & notre hypothése, et le
doute ne se concevra plus. Supposez que vous m’avez
simplement pri¢ de faire rentrer votre créance, ct que
je l'ai fait. A coup siir, voila un mandat. Supposez
qu'ensuite je vous charge moi-méme de toucher ce qui
m’est dii, ce sera bien encore un autre mandat. Or,
gu’est-ce que notre hypothése, sinon la réunion de ces
deux opérations juridiqucs en une seule? Serait-il done
raisonnable de prétendre qu'elles changent de carac-
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tere, parce qu’elles cessent d’élre séparées, parce qu'an
lieu de deux conventions successives, il n’en est inler-
venu qu'une seule plus complexe qui les comprend
l'unc et lautre?

Toutefois, une objection s'éléve contre ce raisonne-
ment, ct c'est celle objection qui finalement décidera
Paul & admettre plutot I'action prescriptis verbis que
Vaction mandasi, Une régle bien cerfaine du contrat
de mandat, ¢’est qu’il s’exéeute aux frais du mandant,
€n ce sens que le mandataire doit éire remboursé de
tous les frais légitimement avancés pour lui pour I'ex¢-
cution de son mandat. (L.27, § 4. — L. 38, § 1, mand.
X¥iL, 1. — L. 4, C. mand. IV, 35). Dans notre hypo-
these, an contraire, chacun doit recouyrer i ses frais,
sans aucune répétition, la créance de l'autre. Sans
doute, I'intention des contractan(s n'est pas du tout
que l'un réalise un bénéfice qui se résolve pour 'autre
€N une perte; leur intention véritable est bien de se
rendre un service mutuel. En fai cependant, I'un des
deux, cela arrivera presque fatalement, aura déboursé
plus que lautre. L'un gagnera, l'autre perdra. Bt ¢’est
pourquoi Paul, n’osant pas affirmer bien calégorique-
Ient que cette convention puisse dire réputée mandat,
alténue sa formule par le mot quodammodo. Ce n’est
pas un mandat dans toute la force dy lerme; ce n’est
qu'un conirat fort analogue, mais excédant les bornces
ordinaires du mandat. Mais, pourrait-on dire, n’arrive-
-il pas tous les jours que par lavertu d’un pacte adjoint
n continents, un contrat produit exceptionnellement
des effets qui dépassent sa portée naturelle? A 1'égard
du mandat spécialement, Paul cite deux clauses tros-
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usitées qui le poussent au-deld 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
dela de dix pour arriver & celte exécution. S'il a dé-
pensé davantage, il ne recouvrera pas I'excédant.

L’autre clause cilée par Paul est plus obscure. Je
vous ai donné mandat «f custodiam mihi prestes. Gu-
jas expligue ce pacte par la loi 1, § 12, deposit. (xv1, 3).
Ulpien suppose (ue je vous ai livré une chose pour la
remetire i Titius, et, si Titius refusaitgle la recevoir,
pour la garder vous-méme. N'éfes-vous tenu envers
moi que de I'action depositi? Eies-vous tenu, an con-
traire, de l'action mandati? Ulpien préfere cette se-
conde action, parce que .plentus fuit mandatum
habens et custodie legem, C'est-i-dire parce que le
mandat emporlant responsabilité de toute négligence
produit ainsi une obligation plus pleine que celle du
dépositaire tenu seulement du dol. J'avoue ne guére
comprendre l'explication de Cujas. La décision que je
viens de rapporter implique que par une suite directe
et naturelle du contrat, le mandataire vépond de sa
faute légeére ¢n abstracto, et telle parait éire 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 & croire que d'aprés Paul le
mandat par lui-méme n’emportait responsabilité que
du dol et de la culpa lata. Celte docirine était certai-
nement celle de Modestin (Collat. leg. mas. Tit. x, cap.
2, § 3). Elle dut étre, d’aprés les principes, la doctrine
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générale des anciens jurisconsultes (1), et elle explique
trés-hien Vapposition du pacte wt custodiam prestes.
Accurse avait deviné cette interprétation du texte de
Paul, mais il ne la motivait pas. Et Cujas qui pent-éire
ne connaissait pas encore la collatio, publiée seulement
en 'année 1573, le réfutait facilement par les textes de
la compilation de Justinien (L. 13, C. mand. 1v, 35).
Cette réfutation é(ait elle-méme irréfutable dans 1'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 da reproduire la
mention d’un pacte devenn 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
tire des denx pactes cilés & titre d’exemples : 'il arrive
dans ces deux cas et dans beaucoup d’aulres, qu'un
pacle adjoint imprime au mandat des cffets qui ne dé-
coulent pas de la seule nature de ce contrat, pourquoi,
dans la convention par laquelle deux personnes se
chargent des recouvrements 1'une de I'autre, ne ver-
rions-nous pas deux mandats investis d'effets spéeiaux ?
Cette théorie n'aurait ricn d’embarrassant pour le cas
ot I'un el I'autre ayant exécuté, nous aurions finalement
dépensé chacun la méme somme.

Alors, en effet, il n'y a de part et d’autre ni bénéfice
ni perte. Que si nous avons dépensé des quantités iné-

(1) Elle est, en effet, parfaitement conforme au principe général d’aprés
lequel le débiteur obligé dans Vintérét exclusif du créancier ne répond que
de son dol (L. 108, § 12, de leg. 1). Si la doclrine contraire a fini par pré-
valoir, cela tient peut-Cire d I'extréme fréquence du pacte dont parle Paul.
On était natarcllement conduit 3 appliquer la régle qui sous-cntend dans les
conlrats de bonne fol toutes les clauses d’usage.
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gales, la difficulté reparait, I'un de nous perd, et ¢'est
ce que ne comporte pas la nature du mandat. Aussi, de
toute nécessité, faut-il, sion veut conserver ici celte
idée de mandat, supposer que les parties compensent
en quelque facon leurs déboursés respectifs ; elles ont
eslimé d'avance que ces déboursés pouvaient et de-
vaient é(re égaux. Ce mandat contient done un pacle
fort semblable & celui par lequel on limite & une somme
fixe Ta dépense que le mandataire sera autorisé & faire
pour I'exéculion de sa mission. La supposition de ce
pacte et de cette espece de compensation cst indispen-
sable, parce que le mandat ne sexéeute pas aux frais
du mandataire.

De cetle série d'idées semble se dégager, comme
conclusion, la possibilité d’admettre Vaction mandats
dans les hypothéses de notre § 4. Néanmmoins, Paul
conseille, comme étant d’un usage plus sir, I'action
prescriptis verbis. Et pourquoi? Parce que, I'une des
parties évidemment n’ayant pas exécuté, ainsi quc le
prouve la nécessité d’une poursuite, il est impossible
de savoir si les dépenses & faire de part et d’autre pour
arriver & une pleine exécution eussent 616 ¢gales. Or,
c’est seulement dans I'hypothése de ceite égalité des
dépenses respectives que 1'idée de mandat s'impose sans
aucun doute, nulla dubitatio est. En supposant les
dépenses inégales, Paul incline encore personnellement
atraiter I'opération d’apreés les régles du mandat ; mais
ce n’est quen forcant un peu les choses. Donc, conclut-
il, agissez par L'action prescriptis verbis, ce sera plus
str. En quoi donc ce parti présente-1-il plus de sireté ?
Cest que, si vous exerciez I'action mandati, il pourrait
arriver que le juge, déterminé par Pobjection ue Pau
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a essay¢ de réfuter, se refusit i reconnaitre dans es-
pece un mandat, et vous succomberiez dans volre ac-
tion. Cela veut-il dire que votre droit serait épuisé ?
Non. Vous auriez déduit en justice un droit qui ne vous
appartenait pas. Vous auriez demandé alind pro alio.
(Gaius 1v, § 55). Vous conserveriez done intacte Ia fa -
culté d'intenter Yaction prescriptis verbis (1), mais
vous auriez perdu du temps et de V'argent dans une
poursuite inutile (2).

Deux observations fort courtes compléteront ce
commentaire de notre § 4: 1° Paul ne donne expressé-
ment Taction prescriptis verbis qua celle des deux
parties qui a exécuté la convention, soit en consiruisant,
soil en faisant payer le débiteur de Fautre partie. Mais
Ies mémes molifs qui recommandent ici I'exercice de
celle action comme plus stre que celle de mandat doi-
veni nous conduire a 'admeltre, méme aprés U'exécution
réciproque. Pour conserver une des hypotheéscs de
Paul, supposez que j'ai construit sur votre sol, ¢t vous
sur le mien. Vous étes encore nanti de mon immeuble,
moi du votre. Donc nous sommes obligés a une resti-
tution réciproque. Comment 1'obticndrons-nous ? Ce
sera encove par l'action preescriptis verbis, puisque la
nécessité de cette double restitution n’est qu'une cons¢-
quence du contral innommé. Voilx done une nouvelle

(1) Rapprochez ez qui a été dit ci-dessus sur la loi 1, 21 page 89.

(2) Fai conservé Ie texte de la vulgate : sin autem gliter fecit. La flo~
rentine porte alfer, et cest une lecon adoptée par de trés-bons interprétes,
notamment par Cujas. Cette phrase se réfdrerait donc i I'hypothése d’une
simple exécution unilatérale. Mais alors comment concevoir la eompensation
des impenses réciproques ? Du reste, le texte de I vulgate présente lui-

méme quelque chose de hizarre. On ne voit pas quel estle sujet de fecit. Et

peut-dtre faut=il supprimer ce mot ou le remplacer par fuetum. Quoi qu'il
en soit, Fidée ressort assez claire.
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hypothése oit le caractére synallagmatique de ces
conlrats se manifeste avec une pleine évidence pav
I'existence simultanée de deux obligations récipro-
ques.

+ 2 I ne fandrait pas conclure de notre texte que le
contrat facio ut facias ressemble toujours d un double
mandat. Quelquefois il ressemblera plutdt & un double
commodat ou & une locatio. G'est ce qui ressort de la
10i 17, § 2, b. t., dont I'espéce est reproduite aux Insli-
tutes de Juslinicn, (§ 2, de locat. et conduct. 11, 24).
- Cette analogic avec le mandat se retrouve  peine
aussi ou du moins n’apparail que hien faible dans
Pespéce posée au début de notre loi j’ai alfranchi
votre fils naturel pour que vous affranchissiez le mien.
Voila une hypothése qui rentre bien dans la classe facio
wt facias. Or, pourrait-il éire ici question de L'action
mandati? Nullement, car on ne comprend pas que je
vous donne un mandat & exécuter sur votre propre
chose et sans profit pour moi (1). D'aulre part. celte
hypothése s’écarte bien plus encore de tous les autres
contrals nommés que du mandat. Done eeux qui vou-
laient trouver dans tous les contrats nouveaus I'image
nette d'un contrat ancien, ceux surtout qui ne vou-

(1) Ceci nest pas eontredit par liloi 16, mand. (xvi, 1): Un médecin
tenait & Ravenne une maison de santé. Un personnage, nommé Aurélius
Quidtus, qui allait y passer quelques mois tous les ans, demande que cer~
fains travaux y soient exécutés & ses propres frais et dans Pintérét de sa
santé. Le médecin les exécute. Celsus et Ulpien donnent & ce dernier Iaction
mandati pour recouvrer Pexcédant de sa dépense sur la plus value apportée &
son fonds par les fravaux. Mais Faction mandati se justifie ici par Uintérét
évident du mandant. Je n’ai pas besoin de faire observer qu'il ne pouvait étre
question ici d'une persecutio extra ordinem; car l¢ médecin nest pas de-
venu créangier par excrcice directde son art, et ce ne sont pas des hofio~
raires qu’il réclanie. s =
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laient les sanctionner que par une action in fuctum
imitée d'une action contractuelle vulgaire, pouvaient se
senlir ici fort embarrassés. G’est pourquoi Paul,  pro-
pos de cette hypothese spécialement délicate, embrasse
toute la matiére du datum ob rem, ct essaie une classi-
fication dont; si je ne me frompe, voici la portée et le
but : Je vous ai répété bien souvent que la théorie des
contrats innommés s’est formée sans ensemble. Les
jurisconsulles allaient cherchant dans chaque hypo-
thése s'ils n'apercevraient pas quelques “¢léments de
ressemblance avec un contrat nommé. Ils aboutissaient
ainsi peut-élre & une assez viche collection de décisions
de détail, mais ils n’arrivaient pas & un systéme; ils ne
posaient pas nettement et & l'usage de tout le monde un
diagnostic siir et prompt auquel on pit reconnaitre la
présence d'un contrat innommé. Que fait Panl? Remar-
quant gane, dans toutes les hypothéses ol le travail
déja considérable de la jurisprudence avait constaté de
lels contrats, on rencontrait infailliblement une con-
vention soutenue d'une dation ou d'un fait, il pose cetle
conclusion générale que quiconque aura donné ou fait
quelque chose en vertu d’une convention aura du méme
coup fait naitve un contrat et acquis V'action prescriptis
verbis. Il m'y aura plus & se préoccuper de rechercher
dans chaque hypothesc spéciale une similitude bien nette
avec un contrat nommeé. Si Paul n'avait pas soustrait
a Vexplication du principe toute la catégorie des nego-
tia facio wt des, nous pourrions dire que la loi 5 con-
lient la synthese définilive de notre théorie.

Passons au § 5, oli nous allons trouver la solution de
I'bypothése posée au principium.
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2 5. Si ergo e sunt, ubi de |- Sidone ces jdées sont vraies lorsque
faciendo ah utroque convenit, et in | de part et dautre Ja convention a pour
Droposita quastione idem dici po- objet un fait, il faut aussi dans I'es-
test, et necessario sequitur ut ejus | péce proposée donner fa méme décision,
fiat condenmatio quanti infevest | et de I cetle conséquerice nécessaire
m3a servunt habere quem manu- | . que j’obtiendrai une condamnation me-
st An deducendum crit quod | surde sur Iintérat que j'avais & con-
libertum habeo ?Sed hac non potest | server lesclave que jai affranchi.,
@slimari, ¥ Mais faudra~t-1l déduire de cefte con—

dammation 'avantage résultant pour
moi d2 ce que jai un affranchi? Non,
Car celte avantage nest pas suscepli-
ble d’estimation.

La décision principale du texte n’a pas besoin de
commentaire. Elle n'est, comme le remarque Paul,
(qu'unc déduction logique de la doctrine du § 4.

Nous avons vu précédemment que I'action pres-
criplis verbis aboutit d’ordinaire 4 unc condamnation
mesurée sur l'intérét que le demandeur avait & rece-
voir la prestation qu’il n’oblient pas: Nous avons vu
aussi que, lorsque par hasard cet intérés fait défaut, le
créancier, s’il a formé le contrat par une dation, aura
du moins la ressource encore suffisante de la condic-
110 0b rem dati. G'est la décision de Papinien dans la
10i 7 de notre titre (1). Mais dans Iespéce principale de
notre loi 5, quand j’ai affranchi mon esclave pour que
vous affranchissiez le votre, il m’est impossible d’ex-
ereer ane condicrio quelconque, puisque je ne vous ai
rien donné et que mon fait ne vous a pas enrichi. Il est
impossible aussi que I'action prascriptisverbisme fasse
obtenir une sonmue calculée sur V'intérét que javais i
obtenir I'exécution de votre obligation. Get intérot me
fait défaut; o, ce qui revient au méme, je ne puis invo-
quer qu'un intérét inappréeiable en argent. Gar affran-
chissement de votre esclave n'aurait pas mis un scs-

(1) Voir ei-dessus page 150.
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terce dans mon patrimoine. C’est pourquoi la condani-
nation sera mesurée sur Pintérél que javais 3 conser-
ver mon esclave. Je recouvrerai la valeur que jai
perdue, ni plus ni moins. On peut done dire, si 1'on
envisage ici le résultat pratique, que I'action prascrip-
tis wverbis équivanl pour moi i une condictio. Au
surplus, le caractere de honne foi que nous avons re-
connu al'action preescriptis verbis ne permet pas que
nous nous étonnions, si la diversité des situations en-
traine des différences correspondantes dans la mesure
de la condammation (1).

Les dernicrs mots du texte demandent quelque at-
tention. Au lien d'un esclave, jai un affranchi; au lieu
d'un droit de propriété, j'ai des jura patronatus. Le
Juge nc devra-{-il donc pas déduire du montant de la
condamnation la valeur que représentent pour moi les

(1) La décision finale de notre 3 5 rencontre une contradiction apparente
dans un autre texte de Paul (L. 45, 3 2, de act. empt. et vend. xix, 1.)
Une femme esclave a 616 laissée & Titia par fidéicommis, et Tiia doit I'affran-
chiv au bout d'un an. Titia refuse le fidéicommis. Puis Ihéritier vend Yan-
cilla sans avertir Facheteur de U'existence du fidéicommis de liberté. Spon-
. tanément, I'acheteur affranchit lesclave. Celle-ci, instruite du fidéicommis
gu'elle avait d’abord ignoré, ‘et usant d'une faculté établie par des conslitu-
tions inipériales, déclare quelle veut avoir pour patron, non pas l'acheteur,
mais I'liéritier & qui incombait I'obligation de faire Yaffranchissement. Alors
Pacheteur est admis a exercer I'action empti. Si au contraire I'esclave choisit
Jour pairon Pachetenr, celui-ci n’a plus Iaction empti, parce que, dit Paul,
il est dépourvu d’intérét quum eam libertam habeat. Donc, a-t-on conclu,
sila qualité de patron acquise & Pacheteur supprime Iaction ex emplo, c'est
que lesdroils attachés A cette qualité sont hien susceptibles d’appréciation.
Celte conclusion dépasse évidemment la portée du texte. L’acheteur en cette
hypothése est dépourvu de recours parce que ce west pas le fait du ven-
devr qui le dépouille. Supposons que esclave n'etit pas pu invoguer un
fideicommis de liberté, Facheteur Paurait néanmoins affranchie. Qu'il ne se
plaigne donc pas : il a spontanénient voulu que Iesclave fut libre. Quimporte
quelle efit & son insu le droit dele devenir ?

Laméme réfutation s'applique & la méme objection tirée dela loi 26 de
evictionibus (xxy, 2).
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Jura patronatus? Non, décide le jurisconsulte; car
ces droits me comportent pas d'cstimation. Clest ce
qu'une rapide analyse va vous faire saisir. Les Jura
patronatus comprennent avant tout les droits de (u-
telleet de succession. Le premier constitue une charge
aumoins aulant qu'un droit, et & coup sur il ne met
rien dans le patrimoine de celui qui l'exerce. Le second
se résout pour le moment en une expectative, en un
droit éventuel qui peut-dire ne se réalisera jamais.
Pour ces deux espéces de droits, Fimpossibilité d'une
appréciation pécunivire saule aux yeux. Les jura pa-
tronatus comprennent encore des obsequia ou officia,
c’est-a-dire le droit A cerfains gards el & une certaine
reconnaissance, droit dont la loi tire des conséguences,
telles que l'impossibilité pour 1'affranchi de poursunivre
son patron sans aulorisation du magistrat ou d'obtenir
conlre lui une condamnation infamante. Tout cela
encore ne saurait étre évalud.

En dehors des jura patronatus proprement dits,
par suite d’une stipulation formelle et non plus par
Feffet divect de la manumissio, un affranchi peut de-
voir & son patron des opere fabriles, et certainement
€es operee comportent une estimation (L. 26, § 12 de
condict. ind. x11, 6). Aussi comptent-elles dans le pa-
trimoine du patron qui transmet a ses heritiers le droit
de les exiger (L. 6, de oper. libert. xxxvi, 1) Tin'est
pas douteux que Paul ¢carle ici la considéra(ﬂi‘gqf de ces
opere, il suppose qu'clics wont pas ¢ promises.
Deux raisons le prouvent : ¢'est d’abord la forme méme
de cetle question : an deducendum erit quod li-
bertum habeo? Faut-il tenir compte de ce que j’ai un
affranchi? C’est-a-dire, faut-il prendre en considéra-
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tion les avantages qui sont la suite immédiate et
nécessaire de Vaffranchissement, ceux qu'on ap-
pelle jura patronatus? Gest ensuite la nature méme
de l'espéce. La convention porte que jaffranchirai
mon esclave qui est votre fils, que vous affranchi-
rez votre esclave qui est mon fils. Dans notre si-
lence, ni P'un ni lautre évidemment nous ne pon-
vons étre présumés avoir voulu que notre fils reslat
soumis, une fois libre, & des services qui sentiraient
encore I'esclavage. Il s’agit donc d’une convention d’af-
franchissement pur et simple; et celni de nous qui
stipulerait des opere n'exéculcrait pas loyalement la
convention. Il y aurait lieu d'applicuer cetfc régle gé-
nérale que quiconque affranchit un csclave par suite
d’une ohligation ne stipule pas valablemient des opere
(L. 13, pr. et § 1, de oper. libert. xxxvnr, 1) (1). Mais
supposons cetle stipulation aulorisée par une clause cx-
presse de la convention: devrons-nous modifier la dé-
cision de Paul et admettre la possibilité de diminuer la
condamnation ? La question heurcusement offre moins
d’'importance que d’obscurité. Il est impossible de savoir
d’avance ce que les services de laffranchi pourront
rapporter. La est la difficulté. Dira-t-on qu’on peut bien
estimer leur valeur locative, comme on le fait lorsqu’il
s‘agit d'opere indament fournies comme dus. En effet,
dans ce cas la condictio indebitd porte sur la somme
que le patron aurait pu relirer de la locativn des opere
(L. 26, § 12, de cond. ind. x11, 6). Mais remarguez bien

(1) Ilne faut pas objecter que rien ne me forcait dans notre espéce A af-
_franchir mon esclave. Cela est vrai sans doute. Mais nous avons va précé-
demment (page 26) que celui qui forme le contrat inommé est considéré
aprés coup comme ayant acquitlé un debifum.
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quen maliére de condictio indebiti il ne peut éire
(uestion que d’operes déja fournies, trés-faciles 4 esli-
er par conséquent. Dans notre espéce, an contraire,
il s'agil d'operee qui n’ont Das encore ¢été fournies : Or,
Tobligation de les fournir peut s’éteindre d’un moment
a l'aulre par la mort de 1'affranchi. Peut-on donc leur
altribuer dés & présent une valeur locative certaine, et
déduire cette valeur de la condamnation? Ce serait ex-
poser le demandeur & perdre Ja somme déduite sans
avoir le profit réel des operee. De deux choses I'une
donc: ou il faut déduire la valeur des opere ; mais alors
le défendcur doit, sur T'ordre du juge, promelire de me
restituer, le cas échéant, la somme (ue je viendrais #
perdre par suite de cette déduction; ou plus simplement
il faut ne tenir aucun comple de ces opere, Le défen-
deur apres tout, ne pouvait-il pas alfranchir son esclave
et échapper ainsi & mon action? Ly n’cst-ce pas son
propre dol ou sa négligence qu’il doit accuser? Je pen-
cherais plutot pour cette seconde opinion, quoique plus
rigourcuse.
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La loi 5, dont nous avons terminé l'explication,
partait de celte idée que les contrals innommds ne se
forment jamais par le seul consentement. Cetie doc-
trine, confirmée par 'ensemble des textes qui ont passé
ou qlli passeront sous nos ycux, va renconlrer une ob-
jection au moins spécieuse dans Ia 1oi 6 & laquelle nous
arrivons. -

" L.6, fNeralius. Lib. 1, Respon- Je vous ai vendu une maison sous
sorum). Insulamhocmodo, ut aliam | eetle condition que vous reconstruiriez
insulam reficeres, vendidi; respon- | une autre maison. Le juriseonsulle a
dit nullam est venditionem ; sed répondu que la venle st nulle, niis

civili intentione ircerti agendum | qu'ily aura licu d’intenter P'action vi-
est. . vile wncerti,

La convention intervenue esthien simple: Je vous
donnerai une maison, et vous reconstruirez ou répa-
rerez une autre maison qui m'appartient. Nous avons
(ualifié cette convention vente., Nératius, consulté¢ sur
la question de savoir comment je puis vous contraindre
ala reconstruction, donne deux décisions, la premidre
trés-intelligible, trés-conforme aux principes, la se-
cande un peu surprenante. :

D'abord la vente est nulle, fante d’un prix consistant
enargent, et la qualification impropre que nous avons
donnée & notre convention n’en change pas la nature.
Pour qu'il y edt vente, il faudrait (ue T'obligation de
reconsiruire ma maison ne fit pour vous qu’une charge
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accessoire ajoutce a I'obligation principale de payer un
prix (L. 6, § 1, de act. empt. et vend. xix, 1). Donc Jje
D¢ pourraipas exercer contre vous I'action venditi. Est-
ce & dire que la convention va restep deslituée de tout
effet? Nom, répond le jurisconsulte ; elle engendrera
Iaction prescriptis verbis que Nératius désigne ici de.
maniére a prouver quindubitablement elle avait une
intentio in jus concepla. Celle seconde décision serait
aussi simple que la précédente, si le texte exprimait que
la convention efit é1é exécutée de mon cOté. Mais ’énon-
¢t des faits reste muet sur cette circoustance. Faut-i|
donc admetire que Neratius qui vivait & une époque fort
reculée, dépassant en hardiesse (ous ses contemporains,
méme tous ses successeurs, aurait muni d'action une
convention encore nue? Gela n’est guére croyable,
En effet, c’est Ariston, contemporain et probablement
ami de Nératius (1), qui, comme vous lavez vu, parait
avoir le premier posé bien catégoriquement la doctrine
nouvelle du contrat innommé, et cela seulement pour
les hypothéses do wt des, do ut facias. Nous savons
qu'il nassimilait pas le factum & la dation. Or, si
Nératius, bien plus hardi, avait entendu consacrer la
simple convention de faire en vue d’obtenir un fait,
car tel serait le caractére de celle que prévoit notre
lexle, ne serait-il pas dtrange qu’aucun des juriscon-
sultes postérienrs n’elit, 4 nolre connaissance, ni cri-
liqué ni méme mentionné cette docirine? Elle aurait

(1) Neus savons que Trajan consulta ensemble Nératius et Ariston Sur une
question délicate (L. 5, si a parent. quis manumiss. Xxxvi, 12). D'aulres
textes élablissent que ces deux jurisconsultes entretenaient une €Orrespon-
dance sur des questions de drojt (L. 19, 2 12, locat. xix. — L. 3, pr. que
res pignor, xx, 3). ' :
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dii les frapper pourtant, car Nératius est un des anteurs
que les grands jurisconsultes du IiIe siécle prennent Ia
peine de citer et au besoin de combatire. Comment
Ulpien surtout, qui fait allusion a notre texte, Ulpien
qui invoque, assez inutilement beut-étre, l'autorité de
Nératius, pour établir la nullité incontestable d’une
venle consentic moyennant Ia simple obligation de
reconsiruire une maison (1), ne citerait-il pas la se-
conde décision de Nératius, ne fGt-ce que pour en
signaler I'erreur? Je bense donc qu'il faut expliquer
notre loi 6 par la Supposition d’une tradition et méme
d’une translation de propriété de la maison. Alors nous
Tentrons dans 'hypothése do 44 facias ; et la doctrine
de Nératius devient pleinement conforme 3 celle de son
Contemporain Ariston. Il convient de rapprocher de
cetle loi un autre texte, qui tout d’abord conduirait
aussi a nier que le contrat innommé exigedt nicessaire-
ment quelque chose de plus que I'accord des volontés.
Il est tiré du commentaire d’Ulpien ad edictum.

L. 3,8 4, de cond. caus. daf, Encore que je ne vous aie rien
(xur, 4), Quinimo et si nihil {ib; donné’ pour oblenir un affranchisse-
dedi ut manumitteres, placuerat ment, st pourtant il avait étd convenu
tamen ut darem, uliro tib; compe- | que je vous donnerais quelque .chose,
tere actionem qua ex hoc con— Yous pouvez intenter Paction qui ré-
tractu nascitor, id est condictionem, | sylte de ce contrat, cest-3-dive Ja

defancto quoque eo. - condiction; vous le Pouvez, méme en
supposant I'esclave niort,

Je devais vous donner une certaine somme pour que
vous fissiez Vaffranchissement d'un esclave. Je ne vons
airien donné, et vous n’avez pas affranchi. Dans cette

(1) L. 6,81, de act. empt. et vend. (xix, 1) : Si vendidi tibi insulam
certa pecunia, et ut aliam insulam meam reficeres, agam ex vendito uf re-
ficias; si autem hoe solum vt reficeres eam convenisset, non intelligitur
emptio et venditio facta, ut et Neratius scripsit,

16



242 " QUATORZIEME CONFERENCE.
situation, V'esclave meurt fortuiternent; vous anrez contre
moi une condictio. Voila I'hypothése, voila aussi Ia déei-
sion du texte pris & 1a lettre et dans son sens apparent.
Or, je dis d’abord qu’une condictio est tout- A-faif
inintelligible dans Vespece. 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 & tenir ces mots id est condictionem pour une
maladroite addition de quelque copiste qui n’aura pas
trouvé Ulpien assez clair. Le jurisconsulte parlait évi-
demment de V'action que ez hoc coniraciu Nascitur, .
¢’est~a-dire de 1'action preescriptis verbis. Mais cette
observation leve-t-elle toute difficulté? Non, car il
semble bien que nous sommes en présence d’une con-
venlion restée de parf 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 caractére obligatoire de toute convention conforme
aux bonnes meeurs. Dans 'espice, je serais obligé &
vous donner la somme convenue, vous i affranchir
Tesclave 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 trés-certainement dans Ia
doctrine d'Ulpien, les simples conventions n’obligent
pas. (L. 7, § 4, de bact. 11, 14). Si encore, dans I'hy-
pothése de notre texte, il s'agissait d’un fait qui pit
&ire I'objet d’'un louage, nous 'éprouverions pas grand
cmbarras; nous n’aurions qu’a supposer ce que les pré-
cédents paragraphes de la loj 3 rendent assez vraisem-
blable, que la dation convenue doit avoir pour objet
de I'argent. Et alors la: décision d'Ulpien s'expliquerait
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par les régles de la locatio operarum, dans laquelle
les risques sont A la charge du conductor, lorsque le
locator se trouve sans sa faute empéché d’exéeuter son
obligation. (L. 38, pr. locat. cond. XiX, 2). Mais celte
explication n’est pas admissible en présence de I’hy-
pothése prévue. Nous savons que Paul cite précisément
Faffranchissement d'un’ esclave comme excmple d’un
fait non susceptible d’entrer dans uri lovage (L. 5,
§2,ht). : ' :

Tres-probablement done, le texte d'Ulpien suppose
que I'esclave n’est mort qu'apres avoir acquis laliberté.
~ Son maitre, Vaffranchissant avant d"avoir rien recu, n’a
pas évidemment exécuté une obligation qui n’existait
Pas encore; mais il a donné naissance 2 un contrat facio
ut des, et alors tout naturellement Y'action praeseriptis
verbis tui compéle. Elle lui compete, quand méme le
déceés prématuré de 1'esclave empécherait celui qui a
voulu obtenir Yaffranchissement d‘atteindre le but final
qu'il se proposait. La loine s'occupe pas de ce but : elle
ne voit que le but immédiat, et ce but a 66 atteinf par
P'affranchissement. Voici done,si je ne me trompe, la
pensce tout entiére du jurisconsulte. Dans Je §3dela
méme loi, il suppose que j’ai donné quelque chose pour
faire aflranchir Stichus dans un délai détermine, Le
délai passé, Stichus périt n'ayant pas été affranchi. Je
puis répéier ce que j'ai donné, car le propriétaire de
Vesclave est en faute (1). Par antithése i cette hypo-
thése et & cette décision, Ulpien suppose ensuite dans
notre § 4 que Stichus est affranchi et périt avant que

{1) Dans Fespdce, D'action preseriplis verbis me compite également ; au
moins lorsque javais un intérét i obtenir Paffranchissement de Stichus, (Voir
ci-dessus L. 7, h. t. page 150).
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jaie rien donné. Ici pareillement une action compéte,
mais au maitre de Stichus et non pas contre lui; et celte
action ne sera plus une condictio, ce seral’action née
du contrat, ¢’est-a-dire Yaction prescriptis verbis (1).
L’antithése me parait bien ressortir du premier mot de
notre § 4 Quinimo.

Au surplus, notre lexte, 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 Péchange 4 la venle, avaient bien essayé d'introduire
un contrat dabout des. Mais leur opinion ne prévalut pas;
et on ne voit pas (u'aucune tentative ait é1é faite pour
assimiler d’'une maniére générale la convention dabo
ut facias au louage. Il y a done un contrat do ut facias,
comme il y a un contrat do ¢ des; il n’y a pas plus de.
contrat dabo ut facias quil n’y a de contrat dabo ut
des (2).

Passons & la loi 8. Car laloi 7 a été expliquée & propos
du § 2 de la loi 5. (Voir 8¢ Conférence, page 150.)

L. 8. (Papinianus. Lfb. XXV Si, un esclave étant accusé de vol,
quastionum.} Si dominus servum, | le maitre I'a liveé avec estimation pour

quum farti argueretur, questionis | qu'il fit mis & la question, si de plus
hahende causa @stimatum dedis- | cet esclave n’a pas été convaincu du

(1) Nous rencontrons ici un negotium fucio ut des, et l'on a vu que
pour Ulpien ce negofium présente le caractére de contrat. (Voir ci-dessus
pages 202 et 203.)

(2) Cest sar ce texte que Cujas s'est appuyé pour prétendre que le ne-
gotium se classe non pas d’aprés I'ordre suivi dans V'exécution, mais daprés
Tordre que la convention indiquait: Nihél dedi ut manumitteres, pla-
cuerat tamen ut darem. Or, il est évident que ce texte n’indique pas du fout
si ladation devait précéder le fait ou le suivre. De plus, la doctrine de Cojas
se condamne parce qu'elle aboutit & créer un contrat dabo ut facias, cest-
a-dire & reconnaitre & un contrat innommé le caractére de conirat consensuel,
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set, nequede eo compertum fuisset, , délit et qu'il ne soit pas restitug, le
et is non redderetur, eo nomine | maitre est autorisé par 1A a intenter
civiliter agi posse, licet aliquo casu | une action civile, bien qu'il y ait telle
servum retenturus esset, qui tradi- | circonstance dans laquelle celvi qui a
tum accepisset. Pofest enim reti- | recu la tradition de Iesclave aurait pu
nere servum, sive dominus pro eo | le retenir. Ce droit dele retenir existe, -
pecuniam elegisset, sive in admisso | en effet, lorsque le maitre a choisi 'es—
deprehensus fuisset; tunc enim et | timafion au lieu de I'esclave, ou lors-
dalam @stimationem reddi a do- ue celui-ci est resté convaineu du
mino oportere. Sed quasitum est élit: Dans ce dernier cas, le maitre
qua actione pecunia, si eam do- | serait méme obligé de restituer Pesti-
minus elegisset, peti posset? Dixi, | mation qu'il aurait déji recue. Maison
tametsi quod ‘inter eos agerelur { a demandé par quelle action le maitre
verbis quoque stipulationis conclu- | optant pour Vestimation devra la ré-
sum non fuisset, si tamen lex con- | clamer. J’ai répandu que, quoiquel’o-
tractus non lateret, prascriptis | pération conclue entre les parties netit
verbis ineerti et hic agi posse, nec | pas été enfermée dans les paroles de la
videri nudum pactum intervenisse, | stipulation, si néanmoirs la condition
quoties certa lege dari probaretur. | du contrat était manifeste, on pouvait
ici encore intenter une action, I'action
prescriplis verbis incerti, et quepar-
tout ot une dation avait été faite sous
une condilion déterminée, on ne pou-
vait pas considérer le pacte comme de=
meuré nu.

Quand un esclave était accusé d’un délit, ¢’était un
usage assez pratiqué que le maitre en transférat la pro-
priété a la partie lésée pour le mettre & la question;
mais celte aliénation était accompagnée d’une estima-
tion et d’'une stipulation par laquelle 'acquéreur s’en-
gageait a restituer, sila culpabilité n’était pas démon-
irée, soit 'esclave lni-méme, soit I'estimation, au choix
du demandeur (1).

Dans I'bypothése traitée par Papinien, cette stipula-
lion a été omise. Il a été simplement convenu au mo-
ment de I'aliénation, que, si la torture n'aboutissait pas
a élablir la culpabilité, le maitre demanderait & son
choix la restitution de I'esclave lui-méme ou le mon-
tant de I'estimation.

Dabord, qu'arriverait-il si I'esclave demeurait con-

(1) L. 13, de quest. (xuviir, 18): Certo pretio sevvum @®stimatum in
questionem dari interposita stipulatione, receptum est.
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vaincu du délit ? Iei le maitre ne recouvrerait ni 1'es-
clave ni Pestimation. Mieux que cela, 8il avait recu
d’avance le montant de I'estimation, il serait tenu de la
rendre par une condictio sine cawusa. Pourquoi cela?
CG'est que, méme en mettant de coté la convention in-
tervenue, il faudrait toujours que le maitre de 'esclave
voleur ou perdit I'esclave lui-méme par I'abandon noxal
ou fat condamné & payer une somme d’argent peut-dire
supdrieure a la valear de I'esclave. Eh bien! dans notre
hypothése, la restitution de esclave ou de la valeur es-
timative n"ayant é(¢ convenuce que sous la condition de
sa non-culpabilité, il est évident que pourle 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, ¢’est I'hypothése essentielle
de notre texte, c’est celle qui justifie son insertion dans
notre titre, que la torture n’a pas abouti & démontrer
la culpabilité de I'esclave. Quel est le droit du mailre?
Il peut choisir, Papinien exprime deux fois celte idée,
entre la restitution de 'esclave et le paiement de I'es-
timation. G’est a ce second parti qu'il s’arrétera d’or-
dinaire, et cela pour des raisons évidentes: Soup-
conné de vol, I'esclave aura perdu quelque chose de
sa bonne réputation; torturé, ses forces physiques
auront subi une altération an moins temporaire. Sa
valear aura donc nécessairement baissé. Aussi Papi-
nien raisonne-t-il exclusivement dans I'hypothése
du maitre optant pour lestimation. Et il rend sur
celte hypothése les deux décisions suivantes: En pre-
mier lieu, quand le maitre aura choisi Pestimation ,
lacquérenr gardera définitivement Iesclave . Secon-
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dement, cetle estimation sera demandée par l'ac-
tion preescriptis verbis. Papinien insiste sur cette idée
que la convention infervenue ne constitue pas un
pacle nu ; car ce pacte a été adjoint & une dation, ilena
é1é 1a condition et le motif. Notre hypothése rentre donc
vérilablement dans la classe des negotia.do ut des (1).
Mais n’aurait-on pas pu la considérer comme présentant
le caractére d'une vente conditionnelle, et en consé-
quence donner a l'aliénateur I'action vendifi & Velfet
d’obtenir I'eslimation ? G’est bien a cette décision que
les prineipes nous conduiraient, s'il avait ¢té convenu
que P'aliénateur aurait simplement le droit de demander
Vestimation. Mais telle n'est pas I'hypothése. Il y a ici
une alternative : Pacquéreur rendra ou lesclave ou
Pestimation. Or, celle alternative est contraire i la
nature du contrat de vente : elle ne nous permet pas de
dire que I'aliénation ait été consentie pour une pres-
tation: congistant certainement en argent. |
Jai supposé jusqu’a présent que le maitre avail réellc-
ment aliéné et non pas seulement liveé son esclave. Que
telle soit bien la donnée sur laquelle Papinien raisonne,
c’est ce que prouve I'emploi deux fois répété du mot
dare : st servum @stimatum dedissel, quoties certa
lege dari probaretur. 1l ne faudrait pas argumenter en
sens contraire du mot traditum que les commissaires
de Justinien, ici comme partout, ont di substituer au
mot mancipatum. Qu'arriverait-il done si, conservant

(1) Est-ce a dire qu'il y ait échange? Non. Cela est évident pour le cas
olt le maitre demanderait Ja restitution de Pesclave lui-méme; que s'il ople-
pour Pestimation, c’est une indemmité qu’il obfient, mais son but véritable
n'a pas été d’échanger une valeur contre une autre valeur. Du reste, on a
déja vu que si I'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 I'hypothése prévue,
nous supposions que le maitre s’est borné a livrer 1'cs-
clave au lieu d'en transférer la propriété; de - quelle
maniére obliendrait-il 'estimation ? Au lieu d’'un con-
irat do wt des, nous aurions un negotium facio ut des,
le fait consistant & avoir livré V'esclave et 3 L'avoir laissé
metlre & la question. Il faudrait donner au maitre, dans
la doctrine de Paul, V'action de dolo ; dans la doctrine
qui a prévalu, action praescriptis verbis 1).

Revenons & la décision de Papinien. Sclon l'usage, il
qualific I'action prescriptis verbis action meerti, el
pourlant cette action dans I'espéce tend & obfenir une
somme d'argent parfaitement déterminée d’avance.
Car intérét que le demandeur avait 2 obtenir 'exécu-
tion, intérét qui sert de mesure a la condamnation, se
confond ici avec la valeur estimative de 'esclave. Les
parties, en faisant cette estimation, ont, elles-mémes et
d'avance, précisé Iintérét du demandeur. Dirons-nous
que l'intentio exprimera le chiffre de I'estimation? Ce
serait alors une intentio certa. Dirons-nous, au con-
traire, que I'infentio, nécessairement incerta i cause
du caraclere de bonne foi de Iaction, sera concue en
ces lermes : « quidquid paret dare oportere » ? Ra-
tionnellement, je ne vois guére dans notre hypothése
la nécessité d’une intentio incerta, alors qu'en fait la
somnie demandée est nettement déterminde.

M objerterez-vous qwalors, contrairement i la doc-
rine générale que je vous ai enseignée, je vais ére
obligé de reconnaitre & I'action preascriptis verbis, ici

(1) Ceci ne contredit pas ce qui a 6 dit plus haut (page 22) sur la simple

tradition d’une res mancipi faite @ domino. Nous avons ici quelque chose
de plus- qu'une tradition. -
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aumoins, le caractére d’aclion stricti juris ? Car, di-
riez-vous, ¢'est chose connue et certaine que les aclions
de bonne foi se présentent toujours avec une intentio
uncerta. Cest justement cette derniére proposition qui
w’inspire des doutes, quoique trés-universellement ad -
mise. D'abord, je ne sache aucun texte qui exprime
d’'une maniére positive ce caractére nécessairement
incertain des actions de bonne foi. Que ce caractére
leur soit ordinaire, j’'en conviens, et cela pour deux
raisons : d'abord, la prestation due et demandée sera
souvent indéterminée cn elle-méme. En second lieu, et
surtout, comme le juge de l'action de bonne foi doit
tovjours prendre en considération les obligalions réci-
proques qui dérivent ex eadem causa, le demandeur,
qui aurait précisé le chiffre de sa demande et qui serait
reconnu devoir lui-méme quelque chose, si peu que ce
fat, ce demandeur, dis-je, aurait commis une plus peti-
tio, et conséquemment perdrait son procés. La prudence
lui commande donc, en régle générale, de faire rédiger
I'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 jaie la cerlitude d’avoir pleinement exécuté toutes
mes obligations ; supposons, pour préciser mieux,
que j'aie vendu mon fonds cent mille sesterees, que
jaie mancipé le fonds, promis le double en vue de
Péviction , que l'acheteur enfin n'ait plus rien a
me demander, pourquoi donc exercant I'action venditi
n'exprimerais-je pas dans I'inientio le montant du prix
de vente? Il me semble qu'une lecture bien attentive
de deux textes de Gaius (1v, § 40 et 41). conduit & celte
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 nfentiones contenant {ous les
Lypes possibles de I'intentio in jus concepta. Les deux
DPremiéres appartiennent # des formules d'actions per-
sonnelles, I'une est certa, Iautre est ancerta. Or, pré-
cisément celle qui est certa correspond & la demons-
tratio de Vaction venditi; celle qui est incerta corres-
pond & la demonstratio de I'aclion 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 guére quant au droit du déposant.
Mais rien ne prouve, me dira-t-on, que Gaius ait
entendu élablir une correspondance exacle enire ces
deux ¢ntentiones et les deux demonstrationes qui pré-
cedent. Rien ne le prouve absolument, soit. Cependant
la pensée générale qui se dégage des § 40 4 43 est bien
celle-ci : Gaius parait vouloir nous présenter (rois
modeles de formules, d’abord une formule d’action
bersonnelle certa; puis une formule d’action person-
nelle incerta; enfin une formule d’actions in rem.
Seulement, au lien de poser immédiatement chaque
formule entiére, il procéde par voie d’analyse, et donne
successivement tous les types de demonstrationes, tous
Ies types d'intentiones, et plus loin tous les lypes de
condemnationes. Tt voila pourquo, tandis qu'il énonce
lrois snientiones et Lrois condemmationes, il n’énonce
au contraire que deux demonstrationes, la demons-
tratio faisant défaut dans les actions én rem. Si done
lebut de Gaius est bien de construire trois formules
complétes, la correspondance que je crois voir entre
la demonstratio de I'action venditi (§ 40) et V'inten-
lio certa qui vient ensuite (§ 41) ne saurait étre dou-
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teuse; d’oun il résulie que la formule de I'action venditi
n'est pas nécessairement tncerta.

Ma conclusion €st donc celle-ci: Sil’action venditi, qui
est toujours de bonne foi, peut avoir une ¢ntentio certa,
pourquoi l'action prescriptis verbis n'aurait-elle pas,
elle aussi, selon les circonstances, une intentio certa,
sans qu’on puisse tirer delala moindre objection contre
son caractére absolu d’action de bonne foj?

Simon paradoxe est vrai, il devient évident que j'ai
da repousser la doctrine dans laquelle on explique la
qualification 4ncert¢ ou incerta donnée & notre action
précisément par le caractere de intentio qui serait
nécessairement ¢ncerta (1).

Notre loi 8 provoque denx autres observations :

1° De ces mots si lex contractus non laferet, on peut
conclure que les contrats innommés ne se forment pas
par P'exécution d’une convention tacite. Une conven-
tion bien expresse est nécessaire. Cetle observation
nous sera utile notamment pour expliquer la loi 23,

2° Notre texte nous prouve que les conlrats in-
nommeés peuvent, comme les autres, se trouver affectés
d’'une condition. Il est bien évident, en effet, que, si
'esclave mis a la torture venait d étre convaincu du
délit, la partie 1ésée par le furtum ne devrait rien a
Ialiénateur. La propri¢té de esclave aurait été trans-
férée purement sans aucune charge. Done tant qu'on ne
sait pas quel sera le résultat de la torture, on ne sait
pas non plus s’il existe un contrat. Le caractere condi-
tionnel du contrat innommé peut se concevoir autre-
ment : il résulfe ici de la conditionnalité de I'obligation
conlractée par une personne qui a regu une dation non

(1) Voir ci-dessus pages 68 et 69.
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conditionnelle. Mais vous savez quun acte translatif
de propriété peut éire accompli de telle maniére que
Faliénation ne se réalise que par I'événement d'unc
condition. Donc supposez que je vous livre une chose
a charge par vous d’exécuter un fait ou de me donner
une aulre chose, mais en subordonnant 1'effet trans-
latif de la tradition, et virtuellement volre obligation
clle-méme, & I'événement d'une condition déterminée ;
voila bien un contrat do wt des ou do wut facias qni
Iexiste que sous condition, cela parce que laliénation
qui doit le former n’est-elle méme que conditionnelle.
Ge que je dis d’une dation ne saurait, en général, étre
appliqué & un simple fait : & moins done qu'il ne s’a-
gisse d'un fait juridique susceptible d’étre subordonné
a une condition, tel qu'une promesse, nous ne com-
prendrions pas des contrats facio ut des on facio ut
facias vendus conditionnels par la conditionnalité du
fait accompli. Mais rien n’empéchera ces contrats eux-
mémes d'élre conditionnels, si Fobligation de la per-
sonne au profit de laquelle le fait a ¢1¢ accompli n’est-
elle-méme que conditionnelle (1).

Reste & rapprocher de notre loi 8 les décisions don-
nées par Pomponius dans une espéce fort semblable (2).

(1) Nous verrons ultérieurement quun contrat innommeé se forme quelque-~
fois par la défaillance d’une condition mise  la formation dun conlrat nom-
mé. (Voir vingtiéme Conférence.) Done tant que cetle condition était en sus-
pens, le contrat innommé lui-méme existait sub conditione. On peut dire
aussi quétant donné une vente pure et simple accompagnée d’un pacte réso-
lutoire, il y a un contrat innommeé conditionnel, tant que Ia résolution reste
possible. Nous sayons, en effet, que Ie vendeur est admis  faire valoir par
T'action preescriptis verbis la résolution du contrat de vente,

(2) L. 15, de cond. caus. dat. i, 4: Quam servus tuus in suspicionem
furti Attio venisset, dedisti eum in quastionem sub ea causa, ut, si id re~
pertum in eo non esset, redderetur tibi; is cum tradidit prefecto vigilum
quasi in facinore deprehensum ; prafuctus vigilum eum summo supplicio af-
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Volre esclave étant soupconné d’avoir commis un vol
au préjudice d’Altius, vous le livrez a celui-ci pour le
metire a la question, ct, si la culpabilité n’est pas dé-
montrée, vous le restituer. Notcz bien quil n’est pas
question ici d'une eslimation, et que le maitre de 'es-
clave ne se réserve aucune alternative. Altius, au lien
de meitre I'esclave A la torture, le conduit au prefectus
vigibum , magistrat chargé nolamment de connaitre
extra ordinem des faits de vol. (L. 3, § 1, de off. pref.
vigil. 1, 45). 11 e lui présente comme pris en flagrant
délit, le fait condamner et liveer au dernier sup-
plice. Par quelle action poursuivrez-vous Attius? Pom-
ponius distingue : ou vous aviez transféré la propriété
de voire esclave, on vous I'aviez simplement liveé. Au
premier cas, vous agirez par une condictio ob rem dati
fondée non pas, comme le veut Cujas, sur ce que I'es-
clave n'a pas 616 mis & Ia question, mais sur ce qu’Attius
a empéché I'accomplissement de la condition qui vous
aurait donné le droit d’exiger la restitution. Au second
cas, vous auriez laction ad exhibendum, ou, malgré
le silence du texte, la rei vindicatio, attendu qu’Attius,
par un dol évident, s’est mis volontairement dans 1'im-
possibilité de restituer. Vous auriez, de plus, l'action
furti; en effet, Attivs, en provoquant le supplice de
votre esclave non convaincu de délit, a fait de votre
chose un usage frauduleux, un usage que vous eussiez
empéché, si vous aviez é(é averti & temps.

fecit; ages cum Altio dare eum libi oportere, quia et ante mortem dare {ibi
eum oportuerit. Labeo ait posse etiam ad exhibendum agi, quoniam fecerit
quominus exhiberet. Sed Proculus dari oportere ita ait, si fecisses ¢jus homi-
nem; quo casu ad exhibendum agere te non posse, sed, si tuus mansisset,
eham 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 donnerions-nous pas aussi, dans les deux espbees
de ce texte, I'action preescriptis verbis? Je n'en doute
pas. Si, en eflet, vous avez rendu Attius propriétaire,
hous sommes dans I'hypothése do ut des; au eas in=
verse, dans Uhypothése facio wt facias. Mobjeetera-
t-on que le contrat ne devait se former définitivement
qu'une fois I'esclave sorti victorieux de Vépreuve de
la torture? Soit; mais cest une régle déja vraie en
droit romain que la condition est réputée accomplie,
lorsque c’est par le fait du débiteur qu'elle a manqué
de s’accomplir. (L. 85, § 7, de verb. oblig. xrv, 1). Si
Pomponius se (ait sur cette- application de Vaction
prescriptis verbis, ¢’est qu'on n'en voit guére ici I'uti-
lité pratique, la condictio offrant tout autant d’avan-
tage. C’est peut-Ctre aussi parce qu’il emprunte son
hypothése & Labéon, et qu'an temps de ce juriscon-
sulle la condition défaillie par le fait du débiteur n’était
pas encoreassimilée & une condition accomplie, ainsi que
le fait présumer Ia loi 50 de contr. empt. (xvii, 1) (1).

Toutes les décisions que je viens de vous présenter, A
propos du texte de Pomponius, sur le cas ou le pro-
priétaire a transféré la propriété de son esclave, doivent
étre appliquées & 'hypothése méme de notre loi 8, si
hous supposons que le maitre, investi de la faculté de
demander ou la restitution de Vesclave lui-méme ou
Festimation, exerce son option dans le premier sens.
Papinien ne s’occupe pas des conséquences de 1'option
dirigée en ce sens, et je vous ai expliqué pourquoi :
c'est que le mailre aura généralerment plus d’avantage
& demander I'estimation.

(1) Nous retrouverons plus loin- ce texte (Voir dix-septiéme conférence).
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En résumé, supposant la propriété de I'esclave de-
linquant transportée i la personne volée, nous arrivons
aux conclusions suivantes. Si esclave reste convaineny
du délit, nulle action pour le maitre. Si, au conlraire,
sa culpabilité n’est pas prouvée, trois hypothéses se
concoivent : g

1]l a été convenu que le maitre recevrait 1'estima-
tion. Nous lui donnerons I'action venditi : car il ya
cu venle conditionnelle, et 1a condition est accomplie.

2° Il a é1é convenu que le mailre pourrait rede-
mander Peselave lui-méme, mais il na pas été fait
d’estimation. Il s'est formé un contrat do ut des; le
maitre exercera ou la condictio ou l'action prescriptis
verbis.

3° 11 a été convenu que le maifre pourrail opler
entre la restitution de Iesclave ou Ie paiement d’'une
eslimation convenue. Ici encore, nous avons un contrat
do ut des. Le maitre pourra donc ou condicere I'es-
clave, ou agir prescriptis verbis pour demander soit
Yesclave lui-méme, soit Pestimation.



15° CONFERENCE.

Je vais vous présenter aujourd’hui Vexplication des
lois 9, 12, 15 et 16 de nolre titre. Laloi 15 a déja ¢t
étudice (page 200). Quant aux lois 10, 11 et 14, je les
considére comme étrangéres 4 la théorie des con-
trals innomées; et en conséquence, fidéle au plan
que je vous ai annoncé, je les renvoie & lafin du
titre. ' :

L. 9, (Papinianus Iib. x1, Respon- Un débiteur ayant été libérd par ac-
sorum). Ob eam capsam acceplo | ceptilation, mais sous la condition de
liberatus, ut nomen Titii debitoris déléguer son propre déhiteur Titivs,
delegaret, si fidem contractus non | s'il nexécute as fidélement le contrat,
impleat, incerti actione tenchilur. | il sera tenu de Iaction incerti. Et
taque judicis officio non velus | en conséquence, l'office du juge
obligatio restaurabitur, sed pro- consistera, non pas A faire rétablir
missa prestabitur, aut condemna- | Pancienne obligation, mais i faire
tio sequetar, fournir Pobligation promise, ou a pro-

noncer une condamnation.

Pour concevoir exactement P'espéce, il faut supposer
la convention suivante : je libérerai mon débiteur, et il
me déléguera le sien. Voila un pacte encore nu (1). Je

{1) Rien n’empéche les parties @indiquer dans la formule méme de Pac~
ceptilation le but en vue duquel elle infervient; cela pourva 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'a ce que la
délégation et été faite, la régle ancienne qui déclare les actus legitimi viciés
par Vinsertion d’une condition expresse s’opposerait 4 la formation du contrat
(L% 77, dereg. jur. L, 17). L’acceptilation se réduirait tout au plus & un
pacte de non petendo conditionnel (L. 8, pr. de aceept. xLvi, 4); or,le
pacte de non pefendo, méme pur et simple, ne suffit pas pour donner

naissance & un confrat innommé (Voir ci-dessus page 21).
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I'exécute en faisant acceptilation & mon débiteur. Des
lors il y anegotium gestum, il ¥y a obligation résultant

. d'un contrat facio ut fucias. L’action preeseriptis ver-
bis me compete donc, soit que mon déhiteur 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
espéce & peu prés identique (L. 4, de cond. caus. dat.
XU, 4), donne & I'auteur de Vacceptilation une condictio
0b rem datz, dont je vous ai précédemment expliqué Ia
raison d'étre (2). I ne faut pas hésiter 4 admetire pa-
reillement cette condictio dans notre hypothése. Mais
cn supposant avec Papinicn que le demandeur préfere
Taction prascriptis verbis, quel va dtre ici le résultat
de cetle action ? Sera-ce de faire revivre Fobligation
éleinte? 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
Yordre de se replacer dans le lien d’une obligation exac-
tement pareille & celle qui a é(é anéantie par l'accepti-
lation? Non, c’est Ia justement ce (ue Papinien ne veut
pas. Pourquoi nele veut-il pas? Parce que celte resti-
tution du lien dissous, en supposant que le débiteur
consentit a I'accorder, ne conslituerait ni une satisfac- .
tion adéquate au droit du demandeur, ni une applica-
lion exacte des régles de l'action preescriptis verbis.
Le droit du demandeur, quel est-il? C’est d’obtenir la

(2) Quand le débiteur du débitenr est présent, et consent i se laisser dé-
léguer, il est p'us simple pour le créanciér de stipuler de lui immédiatement
animo novandi. Les deux résultats, la libération absolue de I'un, Fengage--
ment nouveau de I'auire, se trouvent atteints du méme coup; et le créan-
cier ne court pas les chances qu'il court dans I’hypothése de Papinien,

(3) Voir ci-dessus page 170.

17
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délégation convenue. Les régles de l'action preeseriptis
verbis, que commandent-elles au juge? De condamner
le défendeur a indemniser le créancier du préjudice ré-
sultant pour lui de l'inexécution de la convention,
Cc'est-a-dire, dans'espéce, du défaut de délégation? Or,
ne pourrait-il pas arriver que ce préjudice ne fiit pas
exactement compensé par le rétablissement de 1'an-
cienne créance? Evidemment je puis trouver plus d’a-
vantage & devenir créancier de votre débiteur qua re-
devenir volre créancier. Que fera done le Juge? 1l or-
donnera au défendeur de déléguer son débiteur; el faute
par celui-ci de vouloir ou de pouvoir faire la délégation,
-ille condamnera d payer une somme calculée sur l'in -
térét du créancier aobtenir cette délégation. I résulte du
texte ainsi interprété que 'action preescriptis verbis
rentre dans la classe des actions arbitraires (1). Cest le
sens naturel de cette phrase de Papinien, « Judicis officio
obligatio promissa (2) prestabitur, aul condemnatio
sequetur ». Phrase impliquant évidemment que le juge
ne condamue pas sans avoir d’abord fixé une satisfac-
tion que le défendeur devait fournir et quil n’a pas
fournie.
* Glest par ce caractére arbitraire de Faction prescrip-
tis verbis que je serais tenté d’expliquer un reserit fort
embarrassant desempercurs Dioclétien et Maximien (L.
4, G. de rer. permut. 1v, 64). Il s’agil d’'un échange.
La partie qui a formé le contrat ne recoit pas la dation

-{1)-Voir ci-dessus page 79.

(2) Ce mot promissa nest pas d'une parfaite exactitude, puisqu'il n'y a
pas eu de stipulation. 1! indique simplement, comme noire mot prometire, la
formation d'une obligation conventionnelle, Celle acception est fort rare dans
la langue des jurisconsulfes, trés-fréquente dans celle des. emperenrs Byzan-
tins (Voir notamment § 13, mandat. Inst. 1, 26).
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réciproque qui lui est due, et méme Je dcbiteur a alig-
né la chose recue. Les questions posées aux Empereurs
¢taient les suivantes : Le créancier pouvait-il répéter sa
chose contre Yacquéreur, comme il Vaurait pu contre
le débiteur possédant encore? s’il ne le pouvait
pas, quelle action lui seraii donnce? Or, voici les dé-
cisions contenues dans le reserit - L'acquéreur est
a T'abri de toute revendication. 11 a acquis a domino.
Le créancier agira done ou par Laction ex stipulatu,
s'il a stipulé la chose due, ou par Faction prascriptis
verbis, s'il n’a pas fait de stipulation. Jusqu'a présent,
le reserit ne nous offre que des idées connues et cop-
taines. Mais les empereurs définissent le but de V'ac-
lion preescriptis verbis - elle tend, disent-ils, ou apro-
carer 'exécution de la convention, ou 4 faire restituer
au créancier Ia ehose qu'il avait donnce pour en rece-
voir une autre (1). Voila qui d'abord parait dtrange
nous avons bien vu jusqu'a présent que le créancier
pouvait, dans les contrals do wz des et do ut facias,
choisir entre la résolution ef Iexécution du contrat.
Mais nous avons vu aussi que le premier de ces
deux buts se poursuit par la condictio ob rem dati, le
sccond sculement par V'action preescriptis verbis, st -
ce que les empereurs ne confondent pas ces deux ac-
lions, attribuant i ceie derniére seule la poriée de
Yune et de I'autre a la fois ? Est-ce que le texte n’au-
rait pas subi quelque altération ? Tou cela est possi-
ble. Mais il n’est pas déraisonnable non plus de croire,
élant donné le double caractere arbitraire et de bonne

(1) Voiei la derniére phrase du rescrit : « Si verg nulla stipulutio infercessit,
preseriptis verbis actio est, ut vel fides placiti tibi servetur, vel quod alterius
accipiendi fundi gratia dedisti, causa non secuta restitnatur,

]
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foi de I'action prescriptis verbis, qu’on est arrivé, au
moins pour les contrats formés par une dation, i re-
connailre an juge les pouvoirs les plus larges dans la
détermination de la satisfaction ? L’échangiste peut ou
répéter la chose ou demander la chose due. Mais,
selon le parti auquel il s’arréte, il exerce ou lacondictio
ou I'action preescriptis verbis. Eh bien! dans le dou-
ble but de simplificr la procédure et de mieux salis-
faive I'équité, on finit par autoriser le juge de I'action
prescriptis verbis a ordonner soit la restitution de la
chose donnée, soit la prestation de la chose due, soit
alternativement I'une ou l'autre. Ceci, dis-je, simplifie
la procédure : car la condictio ob rem dati devient a
peu pres inutile, étant en quelque sorte contenue dans
Vaction prescriptis wverbis. L’équité, ai-je ajouté,
recoit aussi une satisfaction plus pleine. En effet, la
chose que je vous ai donnée valait cent, celle que vous
deviez me donner valait également cent. Mais pendant
le cours de linstance, la premiére chose recoit une
plus-value fortuite trés considérable, ou, si vous voulez,
la seconde éprouve une détérioration notable. I est
évident que j'ai plus d’avantage dans I'unc et l'autre
situation & recouvrer ma propre chose; il est évident
que, si javais 4 choisir anjourd’hui entre les deux ac-
lions, je choisirais la condictio. Le juge se conforme
donc aux régles de la bonne foi en me faisant restitucr
ce que j'obtiendrais par la condictio. Spécialement dans
I'espéce prévue par le rescrit, il est difficile que je re-
couvre ma chose puisqu’elle a été aliénée; mais cela
n’empéchera pas que le juge ne puisse en ordonner Ja
restitution, et si le débiteur ne réussit pas a la recou-
yrer pour me la rendre, il pourra étre condamné 2
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m'en payer la valeur. Aprés tout, par celte aliénation
précipitée d'une chose que je pouvais encore lui rede-
mander, il a bien commis un dol.
~ Maintenant, pour revenir a 'hypothése de Papinien,
Vousavez vuque, dans'opinion de ce | urisconsulte, lasa-
tisfaction imposce parle juge aura nécessairement pour
objet exclusif la prestation de Tobligation contractée
par ledébiteur. 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 'ordre de rétabli I'ancienne
obligation, si cela lui paraissait plus avantageux pour
le créancier? J'inclinerais bien & admettre affirmative:
car icl aussi, comme nous avons vu, le demandeur
avait loption entre la condictio et I'action preescriptis
verbis. Les raisons de décider sont done identiques.
Mais dans tous les cas oli le créancier na d’autre ac-
tion que F'action prescriptis verbis, la satisfaction or-
donnée consistera exclusivement dans la prestation due
en vertu du contrat. De sorte qu'en résumé, j'appli-
querai & 'action prescriptis verbis ces paroles con-
nues du jurisconsulte Celsus & propos de la revendica-
tion : « Bonus judex varie ex causis constituet. »
(L. 38, de rei vindic. vi, 1.)

L. 12 (Proculus, lib. x1, epistc- Un mari a vendu des fonds i sa
larum). Si vir uxori suz fundos | femme, et Iacte de vente porle que, si
vendidit, et in venditione compre- | la femme signifie le divorce, le mari
liensum est convenisse inter eos, si pourra, s'ille veut, reprendre les fonds
ea nupta ci esse desiisset, ut eos pour le méme prix; je pense quil v a
fundos, si ipse vellet, eodem pretio | lieu de Iui donner une action infactum,
niulier transcriberet viro, in factum | et la méme décision me parait appli-
existimo judicium esse reddendnm, | cable entre toutes autres personnes.
idque et in aliis personis obser-
vandum,
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Lcartons la circonstance spéciale d’une vente entre
époux, puisque Proculus lni-méme la déclare inutile ¢n
géncralisant sa décision. Que reste-t-il alors dans
notre texte? Un contrat de vente pur el simple, mais
accompagné du pacterésolutoire suivant: Le vendeur,
¢tant donné une circonstance déterminde qui est ici la
répudiation du mari par la femme, mais (i 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. G'est Ia un pacte de réméré
d’'une espéce particuliere : Tandis que la faculté de
rachat se présente ordinairement pure et simple, ici le
vendeur ne sera admis & I'exercer que moyennant 'ac-
complissement préalable d’une condition. Mais une
fois cette condition accomplie, et c’est ce que suppose
notre texte, il faut évidemment lai donner, pour obte-
nir la restitution de la chose vendue, les mémes aclions
que si le réméré avait été convenu purement ct sim-
plement. Or, nous avons vu précédemment (1) que
les Sabiniens donnaient au vendeur i réméré unc ac-
tion en fuctum proxima venditi ; que les Proculiens,
avec plus de-logique peut-éire, lui donnaient 1'action
prescriplis verbis ; et qu'enfin Poption entre ces deux
actions avait éié consacrée par un un rescrit de I'Empe-
reur Alexandre Sévere (L. 2, C. de pact. int. empt.
Iv, 54). _

Cela étant, voici la seule question qui puisse s'clever
sur la décision de notre texte : U'action 4 factum dont
parle Proculus est-elle I'action in factum Sabinienne,
une action calqudée sur I'action venditi ? Ouest-ce I'ac-

(1) Voir ci-dessus pages 112 et s,
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tion prescriptis verbis, improprement qualifiée in
factum? Lenom méme de }'auteur, le nom de Proculus,
rend celte seconde opinion plus vraisemblable.

Reste & faire deux observations de peu d'importance :

1° F'ai supposé que ces expressions si eq nupta et
esse desiisset se réferent & un divorce signifié par la
femme. Sans cela le jurisconsulte aurait probablement
employé une autre forme, par exemple si nuptice de-
stissent. Au surplus, cela est pleinement indifférent
quant & I'intelligence du texte.

2° Vous remarquerez aussi ce mot transcriberet,
allusion évidente i la- mention de Fopération sur le
codex de la femme. La pensée est celle-ci: ds que
le mari manifestera la volonté de résoudre la vente,
la femme devra conslater sur son livre qu'elle est
créanciére du prix et débitrice de Ia chose vendue. Et
sans doute le mari fera sur son propre codez les deux
mémes mentions. Cela veut-il dire qu'il se formerait
ainsi deux obligations litseris? peut-étre bien, mais
alors il faut supposer que le mari au moins n'a pas fait
la mention de sa créance sur son codez. S'il V'avait fait
il ne pourrait pas avoir 1'action preascriplis verbis,

-Gtant devenu créancier en vertu d’un confrat nommé.

L. 3. pr. (Ulpianus, lib. xxx,
ad Sabinum). Si tibi rem venden-
dam_certo pretio dedissem, ut, quo
pluris vendidisses, tibi haberes,
placet neque mandati neque pro
socio esse actionem, sed in factun:,
quasi alio negotio gesto, quia ct
mandata gratuita esse debent, et
societas non videfur contracta in
20 qui te non admisit socium dis-
tractionis, sed tibi certum pretium
excepit.

Si je vous ai dommé une chose
vendre pour un prix délermins, sous
la condition que, la vendant pour un

rix supérieur, vous binéficicricz de
F’exce'dant, on admet qu'iln'y a lieu ni
a l'action de mandat ni & Vaction pro
socio, mais & Yaction in factum, at-
tendu que I'opération présente un ca-
ractére éiranger & ces contrals. En
effet, les mandats doivent étre gratuits,
et la société m'est pas réputée con-
tractée, lorsqu’une personne, au lien
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 &
comprendre : je vous ai liveé ma chose sur estimation
et pour que vous la vendiez. Vous devrez me rendre ou
le montant de Ieslimation, ou, si vous n’avez pas ven-
du, la chose elle-méme. Par quelle action vous deman-
derai-je 'exécution de votre obligation ? Pour répondre,
il faut etre fixé d’abord sur le caractore juridique de
celte convention, qu’on appelle @stimatum Or, clle
présente de I'analogie avec le mandat. En effet, vous
me rendez un service ; peul-éire ce service ne vous
conslituera ni en profit ni en perte. Gest ce qqui arrivera
si vous vendez la chose précisément au prix indiqué.
Mais il peut se faire que vous la vendiez pour un prix
supérieur ouinférieur : au premier cas, vous garderez la
différence ; au sccond 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
bientot (1) que cette perte, ordinairement, sinon tou-
jours, tomberait & votre charge. Cetle 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 2 un contrat de société. Gom-
ment cela? En ce que I'un et 'autre nous fournissons
une valeur, moi ma chose, vous vos soins et vos dili-
gences pour la vendre. Seulement, la socigté implique
par-essence un partage égal ou inégal des bénéfices ; or .
st vous ne réussissez pas i vendre la chose pour un prix
supérieur au prix déterminé, non-seulement vous ne
gagnerez ricn, mais vous aurez perdu volre temps el

(1) Voir Pexplication de la loi 17, § 1, h. &.
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votre peine. Voild pourquoi Ulpien s’en ticnt a I'action
preescriptis verbis.

Toutefois, ce texte parait contredit par la loi 44,
pro socio (Xvil, 2), qui appartient également i 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 contrevous? Ulpien décide qu'il faudras’attacher
alintention des parlics. Ont-elles voulu faive un contrat
de société?Ily aura licu 2 laction pro socio. N'ont-clles
Das voulu sassocier ? L'action prascriptis verbis scra
seale possible (1).

Celle seconde décision n’exige aucune explication,
mais il faut nous rendre compte de la premicre. Car ce
n’est pas toul pour former une société que de le vouloir,
encore faul-il que les conventions arrétées entre les
partics ne répugnent pas aux principes mémes de la so-
ciélé (2). Admeltons donc que nous avons eu linten-
tion de nous associer: la convention peut aboulir & trois
résultats différents :

1° Vous vendez pour un prix supérieur 4 Ieslima-
tion. Vous hénéficicz de Vexcédant; quant & moi, je pro-
fite de votre industrie et de vos démarches. L'idée de
sociélé se comprend done trés-bien ici. '

2° Vous ne vendez pas. Ieiiln’y anibénéfice ni appau-
vrissement de part ni d’autre. On peut dire que la so-

(1) L. 44, pro socio : Si margarita tibi vendenda dedero, ut, si ea decom
vendidisses, redderes mihi decem, si pluris, quod excedit fu haberes, mihi
videtur, si animo contrahendze societatis id actum 8it, pro socio ¢sse actionem,
si minus, prescriptis verbis.

(2) C'est ce qui résulte notamment des lois 5 2 2, pro soc. (xvii, 2) et
35% 5, de mort. caus. donat. (xx\x, 6).
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¢iété a manqué son but | quelle n’a pas fonctionné,
mais cela ne l'empéche pas d’avoir- existé.

3° Vous vendez pour un prix précisément égal A I'es-
timation. Cest ici que la difficult 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 régles de la société que J'un
seulement des associés réalise un gain A I'exclusion
des autres. Donc la perspective de ce résultat, toujours
possible dans I'hypotheése de notre o 44, suflit pour
Ccarier absolument Fidée de Société, pour I'écarter
quoi quil arrive ¢t quand méme vous vendriez avee
bénéfice. Car la nature d’un contrat se détermine des
le début, par son ohjet et ses clauses, el non pas apreés
coup par les résultats auxquels il aboutit. Voila I'o-
jection, et vous voyez quelle n’échappe pas & Ulpien.
Sans doule, il considére, d’une part, que si la per-
sonne chargée de vendre est bien exposée & perdre cn
définitive le fruit de ses démarches, néanmoins elle ne
s‘appauvrira cerlainement pas; daulre part, que le
profit fait par le proprictaire de la chose vendue ne
consisle pas en une augmentation de son patrimoine.
Au lotal, la convention ¢pargne au propriétaire la peine
de vendre lui-méme plutot qu'elle ne lenrichit; pour
le vendeur, elle aboutira peut-étre & grossir, mais non
Jamais 4 diminuer son avoir; ¢t c’est probablement
parce que I'éventualité de ce bénéfice n’est pas balan-

{1) La difficulté ne serait Pas plus considérable, si la vente &ait faite a
un prix inférienr. Icile vendeur subirait une perte véritable, mais il Ia sy-
birait par sa faute ; car il n’6tait Pas obligé de vendre. C'est donc 11 wune
quatriéme hypothése, possible sans doute en fait, mais qui n’a pas di en-
trer dans les prévisions des conlractants,
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cée par Ia crainte d’'une perte véritable, que le juris-
consulte ne recule pas devant Lidée de sociét.

I résulte de Ia doctrine formulée par Ulpien dans
la loi 44 que le motif donné dans notre loi 13 pr. pour
exclure I'action pro socio, n’est pas d’unc exaclitude
parfaite. La société fait défaut, dit notre lexte, 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 di conduire Ulpien
arejeter Faction pro socio, nonobstant I'intention con-
lraire des parties. Tt ¢’cst ce qu’il ne fait pas. Au sur-
plus, un autre texte, tivé comme la loi 4%, pro soc., du
trente-uniéme livre du commentaire d'Ulpien ad edic-
tum, m’autorise i croire que lui-méme faisait assez
bon marché de ce motif (1)- Reproduisant unc hypo-
thése prévue et résoluc par Papinien, il suppose la
convention suivante cnire un capitaliste et un cntre-
prencur. Le premier fournira de Pargent pour I'achat
d’un terrain et les frais de plusieurs constructions que
le second se charge d'exéeuter. Une fois terminées, les
conslructions seront vendues. Sur le prix de vente, le
propriétaire se réserve de reprendre ses avances cum
certa quantilate, I'enlreprencur aura le surplus. Qu’est-
ce adire? que si les constructions se vendent moing
qu'elles n’ont cofité, le propriétaire perdra une partic
de scs avances, ct I’entrepreneur son industrie ; que,
si elles se vendent pour un prix égal & la dépense, Ie

{1) L. 52. 2 1, pro socio {31, 2) : Inter Flavium Victorem et Vellicum
Asianum placuerat ut locis emplis pecunia Victoris monumenta fierent opera
et peritia Asiani, quibus distraciis pecuniam Victor cum certa quantitate
reciperet, superfluum Asianus acciperet, qui operam in sociefatem contulit;
erit pro socio actio.
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propriétaire n’aura ni gagné ni perdu, I'entrepreneur
perdant encore son industrie; enfin que, si la vente
donne un bénéfice, ce hénéfice se partagera entre le
propriétaire et le constructeur (1).
Revenant & notre loi 13 pr, et 4 la loi 44, pro soc.,
je dois vous faire remarquer que T'intention de con-
tracter une société ne se présumera pas, el que cer-
lainement cette intention n'existera ici que dans des
€as exceptionnels. G’est ce que vous comprendrez mieux
par les explications que je vous donnerai sur la loi 17,
§ 1, h. t. Dureste, en dehors de Uintéret (ui sattache
ala distinction de la loi 44 uant au choix de I'action
a intenter,. cette distinction emporte une double con-
Squence: 1° si les parties ont vouln s"associer, le con-
trat existe par le seul consentement. Dans le cas con-
fraive, Ja remise de Ja chose est nécessaire. 2° Silya
société, la personne chargée de vendre cst responsable
de sa faute apprécice in concreto (§ 9, de societ. Inst.
11, 25). S'iln’y a pas société, cette responsabilité varie
d’aprés certaines distinctions que je vous exposerai sur
laloi 17, § 1, In. t.

L. 13, 2 1. Julianus libro un- Julien, au livre onze de son Digeste,
decimo Digestormm scribit, si tibi | écrit que si je vous ai fransféré la pro-
arce mex dominium dedero, ut in- priété de mon terrain pour y dlever
sula mdificata partem mihi reddas, | une construction et m’en restituer une
neque emplionem esse, quia prelii partie, il n’y a 1A ni vente, parce
loco partem rei mea recipio, neque | quau lien de prix je recouvre une
mandatum. quia non est gratui- partie de ma chose; ni mandat,

tum, neque socictatem, quia nemo | parce que la gratuité manque; ni
socielalem contrahendo rei suz 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 estle vrai, 'entrepre-
neur perdrait encore son indusirie, dans le cas ou Pexcédant du prix de
vente sur le montant des avances ne dépasserait pas la somme que le pro~
priétaire se serait réservée. '
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dominns esse desinit. Sed si pue-
rom docendum, vel pecus pas-
cendum tibi dedero, vel puerum
nutriendum, ita ut, si post certos
annos veniisset, pretiom inter nos
communicaretur, abhorrere hac
ab area, eo quod hic dominus esse
non desinit, qui prius fuit; com-
petit igitur pro socio actio. Sed si
forte puerum dominii tni fecero,
idem se, quod in area, dicturum,
Huia dominium desinit ad primum
ominuni pertinere. Quid ergo est?
In factum pufat actionem Julianus
dandam, id est praeseriptis verbis,
Ergo siquis arez dominium non
transfulerit, sed passus sit te sic
®dificare ut communicaretur vel
ipsa, vel pretium, erit societas,
Idemque, et si partis arez domie
nium transtulerit, partis non, et
eadem lege wdificare passus sit.

269

un contrat de société, ne cesse d'étre
propriétaire de sa chose.. Que si je
vous ai donné un froupeau i faire
pailre, un esclave A instruire ou &
nourrir, sous cette condition que lo
troupeau on I'esclave étant vendu an
bout d’un certain nombre d’années, le
prix serait mis en commun entre nous,
cetle hypothése parait & Julien toute
différente de celle du terrain, parce
qu'ici celoi qui était propriélaire ne
cesse pas de Pétre. 1 y aura done
lieu & Faction pro socio. Mais si je
Yous avais (ransféré la propriété de
Tesclave, Julien donnerait la méme
décision que dans T'hypothdse du ter~
rain, parce 3ue Fancien propriétaire
aurait cessé de I'étre. Que conclure ?
Julien Fense que dans ces hypothéses

il 'y a lieu de donner une action in

- factum, cest-a~dire P’action prescrip-

tis verbis. Donc si quelqu’un sans vous
fransférer 1a propriété de son terrain,
consent & ce que vous y éleviez uno
construction pour qwensuite Ja cons-
truction elle-méine ou le prix soit
commun, ily awra société. Et il fant
en dire autant 'l y a e translation
de propriété du terrain pour une par-
tie, non pour I'autre partie, et que le
propriétaire vous ait laissé construire
sous la méme condition.

Nous pouvons classer en denx catégories. les hypo-

théses prévues dans ce texte : ,

~1° Je vous livre un terrain donl je reste propriéaire.
Mais nous convenons que vous exécuterez une cons-
truction et que cette construction une fois faite sera
mise en commun enire nous (1), ou bien que nous la
vendrons pour nous en par(ager le prix. Pareillement,
je vous charge du soin d'un froupeau, de I'éducation
ou de la nourriture d'un esclave; mais je garde la pro-
Driéié soit du troupeau, soit de I'esclave; et il est con-
venu qu'aprés un nombre d'années déterminé la chose:

(2)La construction ne devient pas commune de plein droit. Les princi-

pes veulent qu'elle apparlienne au propriétaire du sol, mais la couvention
oblige celui-ci 3 en transporter 1a propriété pour moitié au constructeur,
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sera vendue et le prix partagé entre nous. Toutes ces
hyputhéses rentrent dans le contrat de société (1). Jai
fourni ma chose; vous avez fourni voire 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 hypothéses
qui précédent. Supposez que je vous ai rendu pro-
prictaire du terrain & bétir, du troupeau ou de 'esclave.
La convention peut-elle étre qualifiée vente? Non, car
jene recois 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 socié(é?
non, le contrai de sociclé peut bien emporter aliéna-
lion de ma chose pour une part indivise; et c’est le
résultat qui se produit loujours, et méme solo consensy,
dans une sociéié de tous biens (L. 1 ct 2, pro socio,
XV, 2 (2); mais ce contrat exclut 'idée d'une ali¢na-
tion entiére et absolue de ma chose. Comment donc
cavactériser I'action juridique intervenue entre nous?
c'estune combinaison des deux negotia do ut des et
dout 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 paitre et en partager le
croit, le contrat renfrerait encore dans la société. La loj 9, au code, de
pactis (i1, 3) prévoit I'hypothése et se borne 4 dire que la convention devra
étre exécutée.

(2) C'est parce que I'aliénation d’une part n’a rien de conlraire A Ja so-
ciété, que Julien admet sans hésiter I'action Ppro socio, en supposant dans
nos diverses hypothéses une franslation partielle de Ia propridté du terrain,
du tronpeau ou de 'esclave, Voir notre texte i fine.

(3) Si nous avions purement un contrat do ut des, peut-éire que Julien,
conformément A I'opinion des chefs de son ¢eole, donnerait I'action venditi,
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fait & accomplir vous est imposé : vous devez cons-
lruire, vous devez faire paitre le troupeau, vous devez
€lever et nourrir I'esclave, Sj nous prenons & la lettre
Nolre texte, Julien dans (outes ces hypothéses auraig
accueilli I'action prescriptis verbis. Mais je n’hésite
© pas & croire qu'il donnait simplement une action n
factum analogue & I'action pro socio. Probablement,
Ulpien, aprés avoir rapporté l'opinion de Julien, la
corrigeait comme il le fait ailleurs (L. 7, § 2, de pact.
11, 14), et déclarait Vaction prascriptisverbis suffisante.
Les compilateurs auront supprimé sa critique, en la
remplacant par ces mots : id est Dbreescriplis verbis,
IIs altérent done la pensée de Julien, sous prétexte de
I'expliguer, comme déja nous les avons vus altérer dans
le méme but celle de Gaius (L. 22, h. 1.). Ce qui n’est
Das douteus, ¢’est que notre texte exprime la doclrine
universelle des jurisconsultes du iroisieme sicele.

L. 186, pr. (Pomponius, lib. XXii, Vous m’avez autorisé 3 exlraire de
ad Sabinum). Permisisti mihi cre- | la craie de votre fonds, sous la con-
fam eximere de agro uoita uteum | ditign de combler. ensuite Je lerrain
locum, unde exemissem, replerem; | dog je laurais extraite. Jai extrait
exemi, nec repleo; queesilum est | la craie, je ne comble pas le terrain,
quam habeas actionem? Sed cer- On a demandé auelle action vous
tum est civilem actionem. incertj | pouvez avoir ? Mais il est certajn que
competere. Si autem vendidisti cest T'action civile incerti qui vous
cretam, ex vendito ages ; quod si compéte. Que si vous m'avey vendu la
post exemplionem crefz repievero, | craie, vous agirez par Paclion venditi.
nec pafieris me erefam tollere, | Mais. si aprés que j'ai- extrait la craje
tum agam ad exhibendum, quiamea | ef comblé le terrain, vous ne me la
facta est, quum voluntalo fua ex- | laissiez pas enlever, alors J'agirais par
empta sit, I'action ad exhibendum, ‘sttendy que
a craic extraite avee votre consente—
‘ment est devenue ma propriété.

Pomponius prévoit deux hypothéses différentes : 10 je
vous permets gratuitement d’extraire de Ia craie de mon
fonds sous lIa condition de combler cnsuite le terrain,
2° Vous m'avez vendu de Ja craie pour un certain prix

i
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et sous la méme condition de combler le terrain (1).
Supposons donc que dans Fune et 'autre hypothése
jai extrait la craie el 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, I'action wvenditi; si
Ja convention est gratuite, I’action precriptis verbis.
Comment expliguer cette seconde décision ? D’une ma-
niere fort simple; la convention d’'abord nue se trouve
anjourd'hui exécutée par I'extraction que vous m’avez
laissé faire, micux que cela, par la propriété a moi ac-
quise des matériaux extraits. Je lis, en effet, dans la loi
6, de donat. (XXxiX, 5). que celui qui, en veriu d'une
permission gratuite du propriétaire, extrait dun fonds
des matiéres minérales (saxwm), cn devient proprié-
taire dés I'exiraction. Elles sont réputées lui étre li-
‘vrées au fur el & mesure qu'il les extrait : quasi tra-
ditio facta videtwr, quum eximilur domint vo-
lontate. Douc dans notre espéce, il y a contrat do w!
facias (2). ' :

(1) On a vu que la vente ne cesse pas d’étre .une vente parce quune
charge accessoire est ajoutée au prix consistant in numerafa pecunia
(Voir ci-dessus, loi 6, 3 1, de act. empt. et vend. page 241 note 1).

(2) Sclon Cujas, Pespéce de notre texte rentrerait dans la donation sub
modo qui, comme on 1'a yu, donne lieu i Paction prescriptis verbis. Ce
point de vie, trés-probablement, n’était pas cclui de Pomponius, auteur de
notre 10i 16 ; nous savons, en effct, que la donation compliquée d'un nego~
tium, c'est-a-dire faite sub modo, ne contenait & ses yeux aucun contrat;
¢t c’est pourquoi ce fexte ne contredit pas ce que j'ai avancé sur 'admission
relativement récente de Paction preescripfis verbis au profit du donateur
sub modo (voir page 30, note 1). J'ajoute qu'en lui-méme ce point de vue
nest peut-dtre pas d’une compléte exactitude. Ordinairement, on appelle
modus une charge qui diminue Pémolument de 2 donation et qui profiteau
donateur ou & un tiers. Or, ici la charge est en quelque sorte inhérente a
]a nature de la donation, elle en limite I'étendue plutdt qu'elle nen diminue
le bénéfice. Quant au donateur, il ne limpose pas pour en tirer un profit
proprement dit, mais plutét pour faire disparaitre les traces' de l'extrac-
tion et le préjudice qui en résulterait pour Pexploitation. En un mot, il
ne retient rien sur les valeurs données, -
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Conservant les mémes hypothéses, le jurisconsulte
suppose-ensuite qu’une fois 1'extraction faite el le ter-
rain comblé, c’est le vendeur ou le donateur (ui mé-
connait la convention en s’opposant i I'enlévement de
la craie extraite. De quelle action sera-t-il teny? De
Vaction ad exhibendum , décide Pomponius, el il en
donne celte raison que la craie est devenue la propriéié
de I'extracteur. Nous pouvons ajouter qu'il y aurait lien
aussi & action <njuriarum. L'une et l"autre, en effet,
sont données par Julien & celni ([ui ayant acheté unc
réeolic pendante n'a pas encore enlevé les fruits, mais
les a déjx détachés. Car la séparation des fruils vaut
tradition; ef, A ce propos , Julien exprime que ces
deux aclions compétent a toute personne qu'on em-
péche d'enlever sa- chose (L. 23, de act. empt. 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 o 34, de
dolo malo (1v, 3) ? Vous m'avez permis d’extraire de
votre fonds des pierres, de la craie, du sable ; et jai
fait des frais dans ce but. Puis, vous ne me laissez pas
tollere; nulle action ne m’appartient, hormis I'action
de dolo (1). Ce texte, comme la loi 6 de donat., est Liré
du quarante-deuxieme livre du commentaire d'Ulpien
ad Sabinum : une contradiction n’est donc guére pro-
bable. Sans doute le mot zollere y est pris dans un sens
large, pour désigner I'extraction elle-méme, condition
préalable de I'enlévement. Vous ne me laissez pas pro-
céder a l'extraction, Jai 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, ¢t sumptum in hane rem focerim, et
non patiaris me tollere, nulla alia quam de dolo 10 actio locum habebit,

18
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vont par volre mauvaise foi devenir inutiles. Il ne peut
pas &ire 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 lien d’étre gratuite, avait été faite
moyennant I'obligation par moi prise de payer une
somme d’argent. Comme alors il existerait un contrat
de vente, I'action de dolo serait inutile et inadmissible.
L. 16, ¢ 1. Permisisti mihi ut Yous m’avez permis d’ensemencer
sererem n fundo tue et fructus tol- | votre fonds et de recueillir les fruils :
lerem ; sevi, nec pateris me fructus | J’ai semé, et vous ne me Iaissez pas
tollere ; nullam juris civilis actio- | faire la réeolte. 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 ume question sur la-
: quelle on peut hésiter, dit-il. Mais a
coup sir il y aura lien & Paction 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. Aristonn’ad-
met ici aucune action de droit civil, mais on peut exa-
miner, dit-il, s'il n’y a pas lieu & une action 4n factum
Qu’est-ce que cetle action ¢n factum ? Ce n’est évidem-
ment ni Faction prescriptis verbis, qui est de droit
civil; ni wne action in factum contractuelle, vous
savez déja pourquoi (1). Ariston repousse donc ici
I'idée d’un conirat ; et Pomponius, qui conclat 4 lac-
tion de dolo sans nous dire si telle était aussi la con-
clusion d’Ariston, repousse également cette idée. Faul-
il induire de la d’'une maniére absolue qu’aux yeux de

(1) Voir ci-dessus pages 53 et 54,
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ces deux jurisconsultes les negotia facio ut des fussent
lous indistinctement relégués cn dehors des contrals ?
Gelle conclusion me parait trés-vraie en général (1),
mais il y aurait quelque témdrité i affirmer qu'aucun
de ces negotia n’eiit trouyé grice devant eux, nul texte
n’élablissant queleur doctrine fit absolue, ni qu’elle com-
portat des exceptions. Ce serait toutefois une exagdration
bien plus grave, cc serait une véritable erreur, que de
chercher & expliquer la décision de notre texte comme
purement exceptionnelle et ne se ratlachant pas 4 une
théorie plus générale sur le negotium facio ut des. On
pourrait bien, je le sais, faire remarguer que la con-
vention ici prévue est purement gratuile ; que le fait de
Vensemencement est la condition préalable et néces-
saire de la production des fruits que je dois recueillir ;
el qu’en conséquence ce fait profite 3 moi seul qui l'ac-
complis, & moi qui dois recueiltir les fruits. D’olt Y'on
conclurait que, si I'idée de contrat est rejetée ici, c'est
qu’Ariston et Pomponius, n’admeltant pas que la dona-
lion revéte jamais le caractere de contral (L.. 18, pr.
de donat. xxxix, 5), se déterminent exclusivement par
I'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., ou il
s'agit aussi d'une convention gratuite. Le rapproche-
ment des deux textes prouve bien que pour Pomponius
le negotium facio wt des differe en lni-méme du nego-
tium do ut facias.

J'ajoute une scule observation : d’apreés les explica-

(1) Elle vésulte des développements donnés ci-dessus, pages 44, 53 ets.
et surla loi5 g 3.
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‘tions données sur le préincipiuny d¢ nolre fexte, I'ac-
tion de dolo ferait place ici & 'action ad exhibendum,
si vous supposiez que les fruits ont déja été séparés, et
que le propriétaire qui ne s'est pas opposé a la sépara-
lion s’oppose a 'enlévement (1).

(1) 11 faut donc donner ici au mot follere 1a méme signification que pré-
eédemment dans laloi 34, de dol, mal.
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La loi 47 va nous occuper seule aujourd’hui.

L. 47, pr. (Ulpianus, lib. XxviIt 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 Iaction de commodal?
agere possim? Et Vivianus ait | D'aprés Vivien, je le puis. Mais il est
posse, sed est tutius prescriplis | plus sdr dagir preescriptis verbis.
verbis agere. } :

Iist-ce de la servitude personnelle d’habitation qu'il
s‘agit ici? La nature méme de la question posée par le
jurisconsulte 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 desa chose
par Paction de commodat. Or ceci suppose. que le droit
concédé se résout en une simple créance.

Daprés le jurisconsulte Vivien, 1'action de commodat
serait valablement intentée. Bt Ulpien qui rapporte
celle opinion ne la critique pas précisément. Mais il
conseille, comme plus siive, 'action preescriptis verbis.
S'il nest pas certain, en effet, que la concession gra-
tuite d’'une habitation conslitue un commodat, bien
plus cerlainement elle ne rentre dans aucun autre con-
trat nommé. La divergence des décisions de Vivien et
d'Ulpien s’explique & merveille par une autre diver-
vergence qu’Ulpien nous alteste dans un texte tiré
comme le notre du vingl - huitieme livee de son
commentaire sur Pédit (L. 1, §1, commod. xni, 5).
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Labéon avait distingué entre le commodat, selon lui
exclusivement appliquable aux meubles, et I'utendum
datum appliquable aussi aux immeubles. Le premier
était 'espéce, le sccond le genre. Soit que cette dis-
tinetion portat sur le fond des choses ou seulement sur
les qualifications, il est certain que 'on admit de bonne
heure I'application du commodat & toute espéce de
biens, meubles on immeubles. Mais Vivien, allant au-
dela de la doctrine commune, voulait kme I'habitation
pit aussi faire 'objet dun commodat. Ulpien nous
présente cette opinion comme purement personnelle
a Vivien. Aussi quand nous voyons dans I'hpothése de
notre texte cc dernier jurisconsulte seul encore donner
laction de commodat, il faut reconnaitre I une déduc-
tion trés-logique de ceite opinion personnelle. Et Ulpien
ne se montre pas moins conséquent avec lui-méme,
lorsque, soit qu’il repousse le point de vue de Vivien,
soit plutot qu'il le considére comme simplement dou-
teux et en fait commerejet¢ par tout le monde, il recom-
mande de préférence 1'action prescriptis verbis.
Resfe & nous demander pourquoi les jurisconsultes
se refusérent a admetlre que I'habitation pit faire
'objet d'un commodat. Une maison le peut sans aucun
‘doute. Or, livrer une maison A titre de commodat, ou
concéder gratuitement le droit d’habiter une maison,
quelle différence pouvait-on ¢tablir entre ces deux
hypothéses? 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 déterming, par exemple
pour y entreposer des marchandises, y établir un comp-
toir, ou pour en faire tel autre usage que vous voudrez, ce
qui comprendle droit de 'habiter, sans nul doute cetle
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tradition faite gratuitement formera un commodat. Mais
si je vous concede simplement I'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, P'exercice d’une faculté ne sau-
rait faire l'objet de la tradition indispensable A la
formation du commodat. Je le répéle, c’est 1A une dif-
férence ténue, qui existe dans les mots plus que dans
les choses; et je m’étonne que I'opinion si raisonnable
de Vivien soit demeurée sans écho.

1 Si margarita tibi w®stimata Si je vous ai donné des petles sur
dedero ut aut cadem mihi afferres, { estimation, en convenant que vous me
aut pretium eorum, deinde hc pe- | rendriez ou les perles elles-mémes, ou
rierint anie venditionem, cujus pe- | la valeur estimative, et que plus tard
riculum sit? Et ait Labeo, quod et | avant d’avoir été vendues elles péris-
Pomponius scripsit, si quidemego | senf, qui est-ce qui supporte les ris~
te vendifor rogavi, meum esse pe~ | ques? Labéon décide, et fel est aussile
riculum ; si fu me, tuum; si neu- | sentiment de Pomponius, que si c’est
ter nostrum, sed duntaxat consen- | moi vendeur qui ai pris Vinitiative du
simus, leneri fe hactenus ut dolum | contrat, la perle sera pour moi; que si
el culpam mihi prastes. Actio au- | Tinitiative vous appartient, la perte
tem ex hac causa utique erit pres- | tombera & votre charge ; que si, enfin,
eriptis verbis. nous nous sommes borhés a conscntir
sans que nil'un niPautre ait provoquéla
convention, vous répondrez sculement
de votre dol et de votre faute. Quant
a l'action a donner dans cetle espéce,
ce sera toujours Faction prescriptis
verbis.

Je vous confie des perles pour les vendre, et nous
convenons que vous me rendrez ou les perles elles-
mémes ou une estimation sur laquelle nous sommes
d'accord. 1l s’agil d’abord de savoir jusqu’olt s’étend
votre responsabilité. Le jurisconsulte distingue (rois
hypothéses bien simples :

1° Sila 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
‘maniere quelconque & volre connaissance, vous soycz
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venu vous présenter a moi, comme le contrat nous in-
téresse 1'un et L'autre, vous répondrez de volre do] ct
de votre faute sans ¢ire soumis aux risques de la perte
fortuite. Gette déeision n’est que 1'application du droit
commun.

2° Si c’est moi qui suis allé vous chercher, le risque
des cas foruits ne vous incombe pas non plus. Mais en
oulre, il parait bien entrer dans la pensée du juriscon-
sulte que vous répondrez seulement du dol, sans quoi
il n'cat pas pris la peine de distinguer cette hypotheése
de la précédente. Gelie décision se molive assez bien
d'ailleurs sur cetle considération que visiblement le
contrat m'intéresse plus que vous, el ¢’est pourquoi i ai
tacitement consenti & restreindre volre responsa-
bilité. :

5° Sienfin cest vous qui spontanément m'avez of-
fert vos services, si ¢’est vous qni m’avez déterminé a
contracter quand peut-étre j'y résistais, quand tout au
moins je 1’y songeais pas, vous répondrez méme des
cas fortuits. G'est sous celte condilion que je suis ré-
puté avoit accepté vos services que je ne sollicitais pas
ct dont je pouvais me passer.

Ces décisions, {rés-raisonnables en elles-mémes ,
trés-conformes A I'intention vraisemblable des partics,
se retrouvent, les deux derniéres expressément, la pre-
micre implicitement, dans les sentences de Paul (i, 4,
§ 4) (1). Mais ne rencontrent-elles pas une contradic-
tion dans laloi 1, § 1, de estim, (xix, 3) (2)? Daprés

(1) Voici le texte de Paul: Si rem mstimatam {ibi dedero, ut ea distracta
pretium ad me_ deferres, eaque perierit, si.quidem ego te de vendenda ro-
gavi, meo periculo erit; si fu me provocasti, tuo periculo erit.

{2) L. 131, de wstim. Astimatio autem periculum facit ejus qui suseepit ;
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ce lexte, les risques incomberaient toujours an débiteur
obligé de rendre ou la chose elle-méme, ou l'estima-
tion. Or, ¢’est bien aussil’alternativecontenue dans I'obli-
gation que prévoit notre loi 17,8 1 ; el pourtant, comme
vous venez de le voir, elle n’'impose pas absolument
les risques au ddébiteur. Selon moi, il faut écarter sans
hésitation Tidée d'une divergence entre les textes (1).
I faut dive que si laloi 1, § 1, de stim. el la généra-
lité des textes relalifs & I'estimarum paraissent imposer
sans distinction les risques au débiteur, clest que ces
texles, congus & un point de vue pratique, n'envisagent
que Yhypothése la plus ordinaire, la seule vraiment
usuelle. Dans T'usage, en effet, quand un particulier
veut vendre sa chose, il la vend presque toujours lui-
méme ; et réciproquement, il n’est pas fréquent non
plus qu’un particulier se fasse 'agent des ventes qu’une
aulre personne veut consentir. Je suis donc convaincu
que le contrat eslimatoire intervenait spécialement
entre des marchands qui ne demandaient qu'a 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. 8, § 4, de
Instit. x1v, 3). Comme lindique cette dénomination
expressive, ils circulaient ¢ et 12, colportant et montrant
les marchandises qu’on leur avait confiées, n’oubliant

aut igitur ipsam rem debebit incorruptam reddere, aut wstimationem de qua
convenit,

(1) Cela est d’autant plus certain que la loi 1, de @stim. apparlient 4 Ul-
pien, comme le texte que nous cxphquons, et qu ‘elle est tirde égalemcnt du
commentaire.Sur- Pédit,
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pas surtout d'en exagérer la qualité et le hon marché;
enfin, passez-moi cette expression triviale, faisant I'ar-
ticle, habiles & exploiter ou & faire naitre le ddsir
d’acheter. Bien ¢videmment, ces circitores, 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 (rop, 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, Ie prix de vente. » Il les liait done par une esti-
mation légerementinférieure A la véritable valeur vénale
dela chose. 1l garantissait ainsi ses propres intéréts,
et laissait au circitor V'espérance de hénéficier de 1'ex-
cédant du prix, s'il réussissait a vendre au-dessus de
Pestimation. G’était une maniére de ne le payer qu'en
raison directe de activité et du succes de ses démar-
ches. En retour des avantages que ce contrat offrait an
cérerlor qui Favait sollicité, et en méme temps comme
garantie contre ses élourderies ou ses fraudes, les ris-
ques lui étaient imposés par interprétation- de la vo-
lonté du tradens. Ainsi coneu, Vestimatum prend un
caractére émincmment pratique. Nous nous expliquons
que des textes assez nombreux se réferent 4 ce contrat,
qu'un titre spécial y soit consacré, enfin qu’il pavaisse
avoir figuré parmi les contrals innommés les plus
anciennement et les plus universellement admis.

Dans les trois hypothéses de notre § 1, sans distinguer
st Vinitiative appartient & I'une des parties et 3 laquelle,
Ulpicn donne au tradens 'action prescriptis verbis.
En effet, on ne voit pas dans quelle classe de contrats
nommes il serait possible de ranger l'estimatum. Nous

8
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avons va d¢ja que ce n’est ni un mandat ni une socié-
1é (1). Pourrait-on y voir une vente ? Non ; autre chose
est dacheter, autre chose d'étre chargé de vendre.
L'idée de lonage du moins ne serait-clle pas admis-
sible? Mais la merces fait défaut. Le salaire de la per-
sonne chargée de vendre n’cst pas déterminé ct peut-
¢tre sera nul. Est-ce & dire que la convention d’un sa-
laire suffirait & écarter Vaction praescriptis verbis?
Non (L. 2, de cestim. xix, 3). Etsi vous en cherchez
la raison, c'est que I'on pourrait toujours hésiter sur
celte question: Les parties ont-elles voulu contracter
une locatio operis fasiendi ou une locatio opera-
rum (2). La premiére interprétation assignerait le role
de locator au propriétaire de la chose; la seconde lui
donnerait le role de conductor. On ne verrait donc pas
hien clairement s'il doit prendre Yaction locati on V'ac -
tion conducti. Or nous savons déja qu’en présence d'un
contrat nommé sur la qualification et la sanction du-
(uel on hésite, c’est par le recours a Iaction prescrip-
tis verbis qu'on tranche la difficulté (L. 1, § 1, h. t.).

L. 17 3 2. Papinianus libco oc- Papinien au livre huit de ses ques~
favo queshonum scripsit: si rem | tions écrit: Si je vous ai donné une
tibi inspiciendam ded1, et dicas te | chose pour Pexaminer, ct que vous
perdidisse, ita demum mihi pres- | prétendiezlavoir perdue, I'action prees-
criptis verbis actio compelit siigno- | criptis verbis ne me conpéte que si
rem wbi sit; nam si mihi liqueat | jlignore ou elle est; car si jai la cer-
apud te esse, furli agere possum, | litude qu'elle est chez vous, je puis

(1) Voir ci-dessus page 264. Les explications qui viennent d’étre données
sur les cireifores montrent bien que Pintention de contracter une société de-
vait étre tout-i-fait rare en cas d’estimatum.

(2) Laloi 1, pr. de w®stim. nous dit que I'on a douté si celui qui livre une
chose sur estimation et pour Ia vendre, devait étre tenu pour vendeur, pour
locator, pour conductor ou pour mandant. L’intervention d’une merces sup-
prinie bien siirement la possibilité d’'un mandat. Mais elle rend plus douteuse
la question de savoir si le fradens est locator ou conductor.
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vel .condiceré, vel ad exhibendum y excrcer Faction furfi, la condiction ou
agere. Secundum hie, sicui in- | Pactionad ezhibendum.En conséquen-
spiciendum dedi sive ipsius causa, | ce, sij’ai remis une chose i quelquun
stve utriusque, et dolum et culpam | pour Pexaminer soit dans son propre
mihi prastandam esse dico propter | 1ntérét, soit dans notre intérét com-
utilitatem, periculum non; si vero | mun, je dis que eette personne, pré-
mei duntaxat cansa datum est, do- | cisément parce qu'elle est intéressée,
lum solum, quia prope depositum | répondra de son dol et de sa faute,
hoe accedit. » | mais non des cas forluits. Si au con-
traire la remise a été faite dans mon
intérét exclusif, elle ne répondra que
de son dol, parce qu’alors le- contrat
ressemble au dépot.

Je vous ai remis une chose pour examiner. Deux
(ucstions se présentent : 1° Quelle action me donnera-
t-on pourobtenir Jarestitution? Ulpien reproduisant une
décision de Papinicn distingue si l'snspector commet
ounon un furtum en ne restituant pas. Je ne reviens
pas sur cetle distinction que je vous ai déja expli-
quée (1), et dans laquelle nous avons reconnu une vé-
ritable exagération du caractere subsidiaire de I'aclion
preeseriptis verbis. 2° Quelle sera la responsabilité de
V'inspector, supposé non coupable de furtum, par con-
séquent obligé en vertu d'un contrat facio ut facias?
Ulpien répond par une distinelion trés facile i saisir et
pleinement conforme aux prineipes généraux en ma-
tiere .de responsabilité coniractuelle. La conven-
tion a-t-elle ¢ié conclue dans Tintérét commun des
deux parties ou dans Vintérét exclusif du débiteur ?
It répond de son dol et de sa faute. A-t-elle été
conclue dans I'intérét du créancier seul? Le débiteur
ne répond plus que de son dol, ce qui comprend, vous
le savez, la culpa lata, toujours assimilée an dot (L. 1,
§ 5, de obl. et act. xriv, 7).

De cette distinction découle la conséquence suivante :

(1) Voir ¢i-dessus page .92.
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la chose est-clle volée par un' tiers entre les mains de
Pinspector vesponsable seulement de son dof? C’est au
propridtaire que compete l'action’ furiz. Est-elle volde
entre les mains'de 1'nspector tenu méme de sa faute?
A lui-méme appartient alors laction furts, parce que
dans ses rapports avec le propriétaire il répond dufur-
tum, que je suppose imputable & sa négligence, par con-
séquent commis sans violence. Telle est Ia décision de
Papinien (L. 78, de furt. xLvir, 2) 11).

Nolre § 2 provoque une observation également ap-
plicable au § 1. Voussavez que, dans les actions stricts
Juris, le débiteur ne répond jamais que de la faute in
commitiendo, el que sa responsabilité est réglée d'une
maniére invariable. Or, ici vous voyez qu'il peut étre
tenu de sa simple négligence et que parfois au contraire
il ne répond que de son dol. Celte sévérité et cette in-
dulgence, en un mot, celte clasticité dans le jeu des
régles de Ia responsabilité, ne vous prouvent-elles pas
que nous avons eu raison de reconnaitre i 'action
prascriptis verbis le caractére constant d’action de
bonne foi? : "

L. 17 ¢ 3. Si quum unum bo- Si, alors que j'avais un seul beeuf,
vem haberem, et vicinus unum, | et mon voisin un seul aussi, it a 6té
placuerit inter nos, ut per denos | convenu que je lui préterais le mien
dies ego ei, et ille mili bovem | pendantdix jours et qu'il me préferait

(1) Rem inspiciendam quis dedit; si periculum spectet eum qui accepit,
ipse furti agére potest,

Ce texte appartient, comme la loi 1 de riotre titre, an huitiéme livre des
questions de Papinien, celui anquel Ulpien emprunte les décisions que je
viens d’analyser. 11 est donc bien évident que Je jurisconsulte examinait ’hy-
pathé s sous Loutes ses faces et dans toutes ses conséquences. Les commis-
saires ~ de Justinien ont démembré tout ce passage et en ont dispersé les
débtis. -
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conimodaremus , ut opus faceret, | le sien pour un temps égal, céla en
* et apud allerum bos periit, eom- | vue d’exécuter un travail; puis, que 'un
modati_non competit actio, quia | des beeufs vienne  mourir chez le pro-
non fuit gratuifum commodatum; | priétaire de Pautre, il n’y a pas lieu A
verum praescriptis verbis agen- | I'action de commodat, parce que la
dum est. convention n’a pas été gratuite; mais

il faut agir preescriptis verbis.

~ Gaius atteste que de son temps on discutait encore
d’unc maniére générale sur le caractére de la conven-
tion par laquelle je vous donne l'usage de ma chose
pour avoir Y'usage de la votre (Gaius 111, § 144). Quel-
ques jurisconsultes y voyaicnt un lonage, doclrine cer-
tainement inadmissible, puisque le lonage exige comme
condition essentielle une merces cerfa consistant en
argent. Ge point de vue, tout & fait analogue & celui
sous lequel les Sabiniens considéraient ’échange, avait
sans doute été définitivement repoussé dés avant 1'épo-
quc 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 espéce dansle com-
modat, et c’est a eux seulement qu’Ulpien prend la
la peine de répondre: il leur oppose celte raison, cer-
tainement trés-dcécisive, que 1a ou la gratuité manque,
le commodat manque aussi. Et de fait, le caractére oné-
reux de la convention rapportée en notre texte rend
l'idée d'un commodat tout d’abord bien plus incompré-
hensible et bien plus inacceptable que celle d'un louage.
Prohablement, on arrivait & cetle idée par une décom-
position de I'opération. Une personne me livre gratui-
tement son beeuf pour labourer mon champ, voilh un
commodal sans doute. Que si quelque temps aprés, par
une convention nouvelle, je lui livrais & mon tour mon
beeuf pour labourer son champ, ce serait bien aussi un
commodat. Eh bien! on voulait traiter la convention
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qui nous occupe, convention complexe et intéressée de
part et d'autre, comme §'il y avait ea deux conventions
distinctes et snccessives, chaque parlic ¢tani intéressée
dans 'une et désintéressée dans I'antre. On voulait voir
ici deux commodats compris dans une scule convention,
tout de méme que dans deux espéces préccdemment
éludiées (L. 5, § 4, h. t.), on avait essay¢ de voir deux
mandats dans une seule opération. Mais ce point de vue
méconnait T'intention des parties ; il scinde ce qu’elles
n’ont pas voulu scinder ; il substitue & lear but évident,
qui est un échange de services inléressés, la pensée ré-
ciproque de rendreun bon office gratuit et d’en recevoir
un autre. G'est pourquoi Ulpien rejette Vidée d’un com-
modat pour ne voir dans l'espéce gue deux services
réciproques dont I'un est la condition de Vautre. La
doctrine d'Ulpien a été reproduite aux Institutes de Jus-
tinien dans un texte trés-complet (§ 2, de loc. et cond.
i, 24). Gar il nous signale les deux lentalives faites
pour assimiler notre hypothése au louage d’abord, en-
suite au commodat. :

De cette décision il faut rapprocher une autre déci-
sion conforme du méme jurisconsulte. Ulpien sup-
pose (1) convenu entre deux copropriétaires d’un
fonds qu'au lieu de partager Ia récolte de chaque an-
née, ils auront chacun une année sur deux la Jonissance

(1) L. 23, comm. divid (x, 3): Si convenerit inter te et socium luum ut
alternis annis fructum perciperetis, et non patiatur te socius tei anni fruc-
tum percipere, videndum utrom ex conducto sit aclio, an vero communi di-
vidundo. Eadem quastio est, et si socius qui convenerat ut alternis annis ~
frueretur, pecus immisit, et effecit ut futori ann; fructus, quos socium per-
cipere oportuit, corrumperentur, Et puto magis communi dividundo judi-
cium quaw ex conducto locum habere. Quz enim locatio est, quum merees
non intercesserit? Aut certe actionem incerti civilem reddendam,
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exclusive du fonds. Puis, I'un des copropriétaires, ayant
Joui pendant son année, s’oppose I'année suivante i la
perception des fruits par I'autre ; ou encore, il dégrade
le fonds, et par Ia supprime les chances d’une bonne
récolte. De quelle action sera-t-il tenu? Ulpien repousse
Vaction conducti, parce qu'il n'y a pas de merces certa
consistant en argent. Mais l'aclion communi divi-
dundo ne serait-elle pas admissible? D'une part, en
effet, cette action comprend, d'aprés le droit commun,
les obligations nées de ce que 'un des propriétaires
aurait seul, et en dehors de toute convention ,
percu les fruits, on de ce qu'il aurait dégradé la
chose (§ 3, de oblig. qua quasi ex contr. 111, 27).
D'autre part, elle tend & faire observer toules les
conventions que les copropridtaires ont pu faire sans
fraude & 'occasion de la chose commune (L. 3,8 1,
comm, divid. X, 3). Aussi Ulpien déclare-t-il.I'action
communi dividundo bien préférable & Vaction con-
ducti. Tout au moins, ajoute-t-il, Laction prescri-
plis verbis devra élre donnée. Quel est le sens de
ces mols ? Signifient-ils que, dans Yopinion person-
nelle d'Ulpien, l'action communi dividundo, quoique
préférable & I'action conducti, doit elle-méme étre re-
jetée? je ne le pense pas. L’action communi dividundo
tend essentiellement & obtenir un partage: clle com-
prend, comme simple accessoire, les obligations nées
directement ou indirectement de I'indivision, mais elle
ne saurait &ire intentée dans le but unique de faire
_ sanclionner ces obligations. Si donc dans notre espéce
la partie Iésée ne veut pas demander le partage, si peut-
tlre une convention l'en empéche temporairement
(L. 14, § 2, comm. divid.), ellc recourra & I'action
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preascriptis verbis, comme elle recourrait A Iaction
pro socio s'il existait un contrat de société. Cette déci-
sion satisfait I'équilé beaucoup mieux que celle qui,
n'admettant que Iaction communi dividundo, obli-
gerait le copropriétaire & demander un partage auquel
il ne tient pas pour le moment, ou, ce qui serail pis, le
laisserait sans action par la nécessité de respecter une
convention prohibitive du partage.

Vous remarquerez que cette hypothése, tout en res-
semblant & celle de notre loi 17, § 3, puisqu’elle a pro-
voqué comme cetle derniére une tentative d’assimila-
lion au louage, s’en sépare néanmoins par une diffé-
rence assez profonde : Gest quelle ne rentre pas
sculement dans le negotium facio ut facias, elle par-
ticipe aussi du negotium do ut des. Les fruits d’un
fonds commun sont communs eux-mémes : or lorsque
par mavolonté vous percevez seul la récolte d’uneannde,
vous en devenez propriélaire exclusif. Je vous donne
donc quelque chose, et cela pour que vous me donniez
volrepart dans la récolte suivante. Ce texte vous prouve
donc, el ceci ressortait déja de la loi 15§ 1, que la
méme hypotheése peut rentrer 4 la fois dans deux des
quatre types étudiés par Paul (L. 5, h.t.). La pratique
réunit quelquefois ce que I'analyse peut et doit séparer.

L. 17 3 4. Si quum mihi ves- Si, alors que vous me vendiez des
limenta venderes, rogavero ut ea | vétements, je vous ai demandé de les
apud me relinquas ut peritioribus | laisser chez moi afin de les montrer
ostenderem, mox hec perierint | A des connaisseurs, puis que ces véte-
vi ignis, aut alia majore, periculum | ments aient péri par le feu ou par une
me minime prastitucum; ex quo | autre force majeure,, les risques ne
apparet utique custodiam ad me | tombent pas sur moi; par ot I'on voit
pertinere. que je suis ohligé & la custodia.

Vous voulez me vendre des vétements. Mauvais con-
19
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naisseur, je vous prie de me les laisser pour les mon-
trer a des personnes plus entendues qui me donneront
leur avis. Vous me les laissez. Ils périssent par le fen
ou autre cas de force majeure. Les risques pésent-ils
sur moi ? Non. La décision du jurisconsulte prouve bien
clairement que, dans 'espéce, il n’y a pas encore de
vente conclue, il n’y a qu’une vente projetée.

Gomment expliquer les derniers mots du fexte, ex
“quo apparet, etc. ? Je ne réponds pas des cas de force
majeure, donc je dois la cusfodia; ce serait un raison-
nement peu sur : car tel débiteur ne répond pas de la
force majeure, et pourtant ne doit pas la custodia. La
pensée que le jurisconsulte exprime sous une forme
un peu laconique me parait étre celle-ci : Sile débiteur
ne répondait pas de la custodia, c’est-a-dire de Ja faute
légére appréciée in abstracto, il n’y aurait pas méme
lieu d’examiner, comme je le fais, sile risque des cas
fortuits Ini incombe. Qui ne répond pas de sa faule
légére, a plus forte raison échappe & 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 méme la question. Mais il n’est pas douteux (ue,
tout contrat nommé faisant défaut dans l'espéce, ac-
tion preescriptis verbis sera seule possible.

~

L. 17 § 5. Si quis sponsionis Si par suite d’un pari des anneaux
- causa annulos acceperit, nec reddit | ont été déposés entre les mains d'une
vietori, prascriptis verbis actio in | personne, et qu’elle ne les restitue pas
eum competit. Nec enim reeipien- | au gagnant, Yaction {’)rwscriptis ver-
da est Sabini opinio, qui condiei | bis compéte conireelle. Et en effet, il
et furti agi ex hac causa putat. | est impossible d’admettre I'opinion de
Quemadmodom enim rei nomine, | Sabinus qui donme iei laction furti
cojus neque possessionem neque | et la condictio. Comment, en effet,
dominium victor habuit, aget furti? | le gagnant agirait-il pour ecause de
Plane si inhonesta causa sponsio- ' furfum, a I'occasion d’une chose dont
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nis fuit, sui annuli duntaxat repe- | il n’a jamais eu ni la posséssion ni la
titio erit. propriété? Mais sans nul doute, si le

parl repose sur une cause honteuse, le

gagnant ne répétera que son propre
anneau.

C'est une question discutée, et dont I’examen déve-
loppé nous ferait sortir de notre cadre, que -de savoir
si Ia loi romaine autorisait le pari en principe (1). Deux
points sont certains : le pari était prohibé, toutes les
fois quil intervenait & I'occasion d’un jeu lui-méme
prohibé; il était licite; toutes les fois qu’il intervenait
a T'occasion d’un jeu permis. (L: 2, §1.— L. 3, de
aleat. xi, 8). Hormis ces cas, ¢’est-a-dire guand le pari
intervenait en dehors de toute espéce de jeu, était-il
prohibé en droit romain, comme il V'esi certainement
chez nous depuis la promulgation du Code civil (art.
1965)? On a voulu conclure de notre texte, congu en
termes généraux, qu'en principe le pari était licite &
Rome. Je n’entends pas, je le répete, traiter la ques-
tion ; je veux seulement vous faire remarquer que notre
texte ne la résout et ne I'implique résolue ni dans un
sens ni dans Yaulre. I1 suppose d'abord un pari valable,
le gagnant aura aetion. Il suppose ensuite un pari non-
valable, le gagnant n'aura pas d’action. Mais il ne trace
pas la régle d'aprés laquelle nous distinguerons les
paris valables et les paris nuls.

Donc deux personnes, 2 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 cause
honnéte et licite. Par quelle action le gagnant deman-

(1) Voir sur cette questionlasavante et spirituelle lettre de M. Pilétte sur le
Jew et le pari. (Revue pratique, T. X1¥, p. 465, — T, Xv, p. 215 et 441).
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dera-t-il les deux anneaux? Il agira certainement par
V'action praescriptis verbis, (uant & l’anneau déposé par
son adversaire; mais non peut-glre quant au sien. Le
texte ne formule pas cette distinction : d’une part, il
semble accorder d’'une manidre générale 1'action pre-
seriptis verbis; mais d’aulre part, et cest Ia ce qui
permet au moins le doute, les molifs exprimés par
Ulpien ne s’appliquent certainement qu’a ’anneau du
perdant. La démonstration de ce dernier point est facile.

Sabinus, nous dit Ulpien, avait cru devoir admettre
ici la condictio furtiva et Vaction furti. 11 considérait
le dépositaire des anneaux comme commeftant un
furtwm, par cela seul qu'il ne les restituait pas. A cette
maniére de voir, Ulpien oppose un principe bien con-
nu: c’est que pouravoir Iaction furtz, il ne suffit pas de
pouvoir invoquer un intérét ; encore faut-il que cet in-
térét se raltache soit & un droit de propriété, soit au
moins & une possession. Or, le gagnant, dans notre
espéce, n'a jamais ¢té ni propriélaire ni possesseur.
Il est bien évident que cette observation du juris-
consulte serait aussi fausse & 1'égard de I'annean dé-
pos¢ par le gagnant qu’elle est vraie & 1'égard de I'an-
neau déposé par le. perdant. De ce dernier seul le
gagnant n’a jamais eu nila propriété nila possession 1).

(1) Cujas.signale dans le texte @’Ulpien Ja prétendue inutilité du mot do-
minium. Ce n'est pas au propriétaire, dit-il, mais au possesseur que I'ac-~
tion furti compéte. 11 suffisait donc de mentionner la possession. Je ne par-
tage pas son avis. D’abord il est probable que le jurisconsulte veut montrer
tout & la fois impossibilité de I"action furti et de la condictio furtiva. La
premiére est impossible parce que le gagnant n’avait pas méme la posses-
sion, la seconde parce qu'il n’avait pas la propriété. Qw'on ne s’appuie pas
sur l'expression agef furti pour soutenir que le texte se référerait exclusivement
aTaction furti. 11 n’est pas sans exemple que les jurisconsultes eniploient cette
expression & propos de la condictio furtiva (L. T, pr. de furt, XLV, 2).
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Que conclure de 14? Qu'il demandera I'anneau du per-
dant par l'action prescriptis verbis; qua I'égard du
sien il exercera l'action furti et la condictio furtiva.
Voici donc la pensée dUlpien : Tandis que Sabinus
donnait sansdistinction les actionsrésultant du furtum,
Ulpien les rejette pour un cas, les admet pour 1'autre.
Fort probablement, cette distinction était exprimée dans
le texte original du jurisconsulte ; mais Justinien I'aura
effacée, voulant donner dans tous les cas I'action pre-
scriptis verbis, et ne prenant pas garde que la décision
d'Ulpien devenue générale ne concordait plus avec la
suite du texte. Je me hate 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 poursuiles 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 furium; mais sans doute le tiers dépositaire
serait obligé quand méme il ne commetirait pas de
furtum, il serait obligé ex contractu. Comment done
le furtwm pent-il dissoudre un lien contractuel? Gom-
ment les actions nées du furtum peuvent-elles exclure
Paction prescriptis verbis? Evidemment, nous re-
trouvons ici comme dans I'espéce de notre loi 17, § 2,
une exagération du caractére subsidiaire de cette action.

Je traduis done ainsi : il agira & raison du furtum, il intentera les actions
nées du furéum. En outre, je crois inexact de dire que Paction furti n'ap-
partient jamais an propriétaire & raison de son droit méme de propriété (L.
80, § 1, de furt.). La wraie formule me parait celle-ci : Paction furti ap-
partient, en régle, au propriétaire. Quand elle appartient & un autre, cest
toujours & une personne qui avait ou la possession animo domini ou au
moins la détention physique de la chose.
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Reste & voir si I'action deposizi n’aurait pas pu étre
admise ici. Ne comparerail-on pas trés-exaclement la
remise des deux anneaux a un séquestre, c’est-a-dire s un
dépot fait par plusieurs personnes et restituable 4 une
d’elles sous une condition déterminée (L. 6, deposit.
VI, 3)? A P'égard de I'anneau du perdant, nul doute -
il w’a pas été déposé par le gagnant. Mais la méme
raison n’existe pas quant i I'anneau qui appartient 3 ce
dernier; et ici des interprétes éminents, Doneau en-
Ir'autres, n'ont pas hésité a admetire Vaction depositi
(1). Je ne crois pas cetle opinion conforme aux prin-
cipes de la matiére : L'aclion depositi ordinaire est
inadmissible, parce que dans Vespéce il n'y avait pas
dépot pur et simple, restituable 3 volonté, mais seu-
lement sub certa conditione. Quant i V'action deposite
sequestraria, celle que Doneau admet ici, je ne la
comprends pas mieux. Le séquestre est un dépot fait
par deux personnes au moins (2). Or; 'anneau du ga-

(1) Doneau a nettement va qu'Ulpien distinguait entre les deux anneaux.
Mais il n’a pas apercu Pexplication que i'al e 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 A I'égard de T'anneau du per-
dant, tandis que, selon moi, ni Ulpien ni Justinien n’ont songé ici & celle
action.

(2) On pourrait argumenter, pour soutenir que le séquestre peut étre
Peeuvre d'un seul, de la loi 9 8 3, de dol. mal. (v, 3). Voici comment
s'exprime Ulpien, son auteur : » Labeo libro trigesimo septimo Posteriornm
» seribit, sioleum fuum quasi suum defendat Titius, et fu hoc olewm de-
» posueris apud Seium, ut is hoc venderet et pretium servaret, donee inter vos
» dijudicetur, cujus oleum esset, neque Titins velit judicium accipere, quo-
» niam neque mandati, neque sequestraria Seium convenire potes, nondum
» impleta conditione depositionis, de dolo adversus Titium agendum. Sed
» Pomponius libre vicesimo septimo, posse cum sequestre praescriptis ver~
» bis agi, vel si is solvendo non sit, cum Titio de dolo; qua distinctio vera
» esse videtur, »

On pourrait raisonner ainsi: Le dépot dans FPespéee est P'ceuvre d’une

seule personne. Seulement it doit éire restitué, non pas certainement au dé-
posant, mais & lui ou & une autre personne sub certa conditione. Ei il est
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gnant n'a pas plus été déposé par le perdant que ’an-
neau du perdant par le gagnant. Ghacun a déposé son
propre anneau; puis Fun et lautre sont convenus
enlr'enx et avec le dépositaire que les deux anneaux
seraient restitués au seul gagnant.

Passons au cas fort simple ou le pari dériverait d'une
cause illicite, Ici Ulpien se contente de dire que le ga-
gnant répéiera seulement son anneau; ¢’est donc que
le perdant peut répéter aussi le sien. Mais le juriscon-
sulte ne s’explique pas sur I'action qu’il faut leur donner.
Et je n’hésite pas & admettre l'action depositi ordinaire.
En effet, abstraction faite de la convention absolument
nulle par laquelle le tiers s’est engagé & restituer au
gagnant, il reste dans notre espéce deux dépots qui par
le fait ont toujours été purs et simples, restituables a
premiére réquisition. Ajoutez que, du moins dans le droit
de Justinien, et quoiqu’il y ail turpitudo et dantis et
accipientis, si les deux anneaux avaient é16 restitués an
gagnant, le perdant serait encore admissible & lui rede-
mander le sien (L. 1, de aleat. G. 111, 43).

visible que sile jurisconsulte refuse V'action depositi sequestraria, ¢’est nni-
quement parce que la condition n'est pas accomplie. Il la donnerait don,
si la condition se fit réalisée. D’ont il fant conclure que le séquestre n'est
pas nécessairement Posuvre de plusieurs personnes. Ainsi entendn, ce texte
contredirail la loi 6, depositi. Pour moi je n’hésite pas i croire que le juriscon-
sulte suppose le dépot fait en vertu d’une convention entre les deux parties qui
se disputent la propriété de I'huile. C’est seulement la remise matérielle qui est
fajte par le détenteur seul; mais le dépot lui-méme doit étre considéré comme
Peeuvre des deux plaideurs, I'un et 'autre prétendant droit sur la chose.

Ce texte a déja été analysé 4 un autre point de vue {pages 44 et 45).
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L’hypothése & laquelle nous arrivons présente beau-
coup d’analogie avec celle de la loi 17 § 5; et elle met
en relief le motif pour lequel, a propos de celte der-
niére, j'ai cru pouvoir nier absolument la possibilité
d’agir par V'action deposit: sequestraria.

L. 48 (Ulpianuslib. xxx ad edic— Jai déposé de L'argent entre vos
tum). Si apud te pecuniam depo- | mains pour que vous le remissiez i
suerim, ut dares Titio, si fugiti- | Titius, s'il ramenait mon esclave fugitif.
vum meum reduxisset, nec dederis, | Il n’a pas ramené I'esclave, et c’est
quia non reduxit, si pecuniam mihi ourquoi vous me lui avez pas remis
non reddas, melius est prascriptis 1’argent. Si vous ne me le rendez pas,
verbis agere; non enim ambo pe- | le meilleur pour moi est d’intenter I'ac-
cuniam ego et fugitivarius {1)depo- | tion preescriplis verbis. En effet, le
suimus , ut quasi apud sequestrem | dépot w’a pas été fait ensemble par
sit depositum, celui qui poursuivait Pesclave et par

moi, de maniére a ce qu’on puisse voir
ici une sorte de séquestre.

Notre texte explique trés-clairement pourquoi I'ac-
tion depositi sequestraria doit éire écartée dans les-
pece prévue. Cest que le dépot, quoique fait sub certa
conditione, n’a pas ét¢ 'ceuvre de deux personnes. L'un
des ¢léments essentiels du séquestre fait-donc défaut
(L. 6, depos. xv1, 2).

Mais pourquoi du moins ne pas donner 'action de-
posili ordinaire? Dans la réalié, pourrait-on dire,

(1) Le mot fugitivarius désigne ailleurs encore celui qui poursuit des
esclaves fugitifs (Paul. sent. 1v, b2 3 1. Florus, lib. 1y, cap. 19). Mais on
le trouve employé au Code Théodosien, dans une signification tout A fait jn-
verse, pour désigner le receleur d’un esclave fugitif (L. 1, si vag. manc.
pet. C. Th. x, 19). .
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Titius w’ayant pas ramené mon, esclave, et c¢n consé-
quence n'ayant jamais acquis le moindre drait i la
somine placée entre vos mains, la situation est la méme
que si cette somme fat toujours vestée & ma disposition
et que vous en eussiez eu seulement Ja garde. Celtte
observation est vraie sans doute comme expression
d’un résultat de fait. Mais je vous ai déjh fait observer
que, pour apprécier la nature d’un contrat, il faut se
placer au moment méme de sa formation; il faut prendre
en considération I'intention et le but des parties, au
lieu'de se décider par les événements llérieurs qui
pourraient empécher la réalisation de ce but. Or, en
vous remeliant une somme d’argent pour la compter a
Titius, s'il me ramenait mon esclave, il est clair que je
n’ai pas entendu faire un dépot pur et simple, un dépot
restituable & ma volonté. Aussi le juriseonsulte, qui re-
jette pat un motif précis 'action depositi sequestraria,
ne prend pas méme la peine de nous dire pourquoi
T'action depositi ordinaire ne serait pas admissible.
Ulpien se tait sur I'action qu'il faudrait donner au fu-
gutwarius qui aurail réussi a ramener l'esclave. Lt
nous avons vu précédemment (1), pour le cas ou la
somme due n’aurait pas été déposée aux mains d’un
tiers, que les jurisconsultes contemporains d’Ulpien ne
donnaient généralement que I'action de dolo; & plus
- forte raison, dans notre espéce, devaient-ils sarroter a
cette solution. Mais Ulpien qui admet I'action prees-

(1) Voyez ci~dessus lexplication de la loi 15 (page 200 ). Ce texte. joint &
notre loi 18 nous montre qu’il y avait des individus faisant métier de recher-
cher les esclaves fugitifs. Et c'est pourquoi, comme Ie remarque Ulpien, ils
avaient Ihabitude de se faire payer (1. 15). Si nous en jugeons par la mul-

ti}tll{de des textes relalifs aux fugitivi, ces industriels devaient rarement
choner. :
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criptis verbis contre le propriétaire de I'esclave, ne de-
vait-il pas 'admetire aussi contre le tiers dépositaire de
la somme? J'estime qu'il y a lien de faire ici une dis-
tinction : s'il 0’y a point eu de convention entre le fugi-
livarius et le tiers, L'action prescriptis verbis ne se
congoit pas. Elle ne saurait résulter de la convention
faite par un tiers. Elle se coacoit fort bien, au contraire,
quoi que le dépot émane du propriétaire seul, si le fu-
gitivarius est intervenu 4 la convention qui oblige le
tiers & lui faire, le cas échéant, la restitution de la
somme. En dehors de cetle hypothese, qui devait étre
la plus fréquente, les principes n’autorisent que I’action
de dolo on une simple action in factum.

L. 19, pr. (Ulpianus Iib. xxx1 Vous m’avez demandé de vous pré-
ad edictum). Rogasti me ut tibi | ter de Pargent. Comme je n'en avais
mutuos nummos darem : ego quum pas, je vous ai donné un objet pour Je
non haberem, dedi tibi rem venden- | vendre et vous servir du prix. Sx, vous
dam ut pretio utereris ; sinon ven- | ne lavez pas_vendu, ou si layant
didisti,, aut vendidisti quidem, | venda vous n’avez pas recu l’arggnt
pecuniam autem non accepistt | comme argent prété, 1],est' plus sir,
mutuam, fulius est ita agere, ut | dit Labéon, dintenter Faction prees- .
Labeo ait, prescriptis verbis, quasi | criptis verbis, fondée sur ce que I'o-
negotio quodam inter nos gesto | pération intervenue entre nous €Ons-
proprii contracius. titue un conlrat d'une nature spéciale.

limporte d’écarter d’abord une hypothése qui pré-
sente avec celle de notre Lexte une ressemblance toule
superficielle, mais qui, par sa nature et par les régles
auxquelles elle est soumise, en differe trés-profondé-
ment. Si, lorsque vous me demandez un prét d’argent,
je vous livre une chose pour la vendre: que nous esti-
mions cette chose, et qu'il soit convenu que vous me
rendrez, quoiqu’il arrive, le montant de Veslimation,
vous étes réputé emprunteur aussitot la tradition recue.
Telle est la décision formelle des empereurs Dioclé-
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tien et Maximien (L. 8, C. si cert. pet. 1v, 2) (1). Il suit
de 1 que vous 8tes tenu de la condictio certe pecunice;
que les risques de la chose livrée vous incombent im-
médiatement; que les intéréls, s'ils ont été stipulés,
commencent & courir des la tradition; et que vous me
devrez la valeur estimative, quand méme vous auriez
vendu la chose pour un prix inférieur.

Telle n'est pas I'hypothése prévue par Ulpien. La
chose que je vous livre pour la vendre n’a pas ¢té esti-
mée. Donc le mutium ne pourra se former ni avant la
vente niau dela du prix de vente ; et la stipulation d’in-
téréts, quenous aurions faite, essentiellement subordon-
née & la formation du mutuum, ne saurait produire dés
a présent son effet. Laissant donc de coté ces deux
points certains, nous devons examiner trés-rapidement
lrois questions : 4° sur qui tombent les risques de la
chose non encore vendue ? 2°4 quel moment, précis se
formera le mutuum? 3° Si le mutuum ne se forme
jamais, quelle action donnerons-nous au créancier ?

Premviére question. — La chose venant 4 périr avant

(1) Le rescrit s’exprime ainsi: « Si pro mutua pecunia quam a creditore
» poscebas, argentum vel jumenta vel alias species utriusque consensu @sti-
» matas aceepisti, dato auro pignori, licet ultra centesimam usuras,_stipu-
» lanti spopondisti, tamen sors que wstimatione placito partium definita est,
» et usurarum- titulo legitima summa tantum recte petitur. Nee quidquam
» tibi prodesse potest, quod minoris esse pretii pignus quod dedisti proponis,
» quo minus hujus quantitatis solutioni pareas. »

Trois décisions sont contenues dans ce texte: 10 1l y a muluum, pap
cela seul que les choses livrées ont ét6 estimées d’un commun accord, et que
volre dette, dés le principe, a en pour objet I'estimation seule. 2¢ Si des in-
téréts excédant le taux légal ont 6ié stipulés, la stipulation est valable, mais
jusqua concurrence seulement du taux légal. 30 Si enfin vous avez donné
un gage au créancier, et que la valenr de la chose engagée n’égale pas le
montant de Pestimation, cela ne vous antorise pas & préiendre que votre dette
doive éire réduile & Ia valeur du gage. Le gage tend  assurer l'efficacité du
droit du créancier, mais ne saurait en restreindre I'étendue.
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la vente, pour qui périra-t-elle ? En d’autres termes, le
débiteur sera-t-il libére par la preuve du cas fortuit ? On
bien restera-t-il tenu jusqu'a concurrence de la valeur
de la chose ? Ulpien n’examine pas la question dans notre
texte. Mais ailleurs il rapporte et approaveune distinction
proposée par le jurisconsulte Nerva. (L. 14, pr. de reb.
cred. x11, 1) (1). Le créancier n’a-t-i] 6té mii que par
Tintention de me rendre un service? Ne se décidait-il
a vendre la chose que pour me procurer I'argent dont
Javais hesoin? Alors les risques seront & ma charge,
surtout s’il n’a pas slipulé d'intéréts. Car la gratuité
du service rendu témoigne de son intention de m’obli-
ger. Au contraire, se disposail-il & vendre Ia chose soit
par lui-méme, soit par un intermédiaive, de telle sorte
quil m’a confi¢ la mission de vendre comme il I'eit
confiée & tout autre? Alors c'est lui (ui supporte les
risques. Gelte distinction, tout-a-fait analogue & celle
que nous avons renconirée dans la loi 17, § 1, repose
sur cette idée équitable qu'il faut imposer les risques &
la partie dont I'intérét a surtont déterminé la formation
du contrat.

Devwziéme question. — A quel moment précis le
mutuum sera-(-il réputé exister ? — D’aprés la loj 11,
pr. de 7eb. cred., ce serail au moment méme de la
vente, ‘c’est-a-dire an moment de la numération du

1) L. 11, pr. dereb cred. : Rogasti me ut tibi pecuniam crederem ; ego,
quum non haberem, lancem tibi dedi vel massam auri ut eam venderes et
nummis utereris; si vendideris, puto mutuam pecuniam factam. Quod si
lancen: vel massam sine tua culpa perdideris priusquam venderes, utrum mihi
an tibi perierit, queslionis est. Mihi videtur Nerve distinctio verissima
exislimantis multum interesse venalem habui hane lancem vel massam, nec-
ne, ut, si venalem habui, mihi perierit, quemadmodum si alii dedissem ven-
dendam ; quod si non fui proposito hoc ut venderem, sed hec 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
venle au compltant. Au contraire, d’aprés 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. Trés-ordinairement, le
vendeur aura conservé, lorsqu’ il touchera le prix, la
volonté d’emprunter; alors il sera, dés l'instant de la
numeération, considéré comme emprunteur, bien qu’il
nait pas encore fait emploi des deniers. Mais s'il arri-
vait qu'au contraire, au moment de toucher le pris, il
ne voulit plus emprunter, soit qu’il n’en et plus be-
soin, soit quil aimat mieux contracter avec une autre
personne, alors le mutuum ne se formerait pas, par
celte 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’aprés 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 jusqua présent
dans la doctrine que je considére comme la doctrine
définitive du droit romain : jai tenu pour incontestable
que le matuum se forme, lorsque le vendeur recoit le
prix de vente avec I'iniention de s’obliger comme em-
prunteur. J'aurai I'occasion de revenir tout-i-I'heure
sur le motif rationnel de celte doctrine relativement
nouvelle, et surles contradictions qu’elle rencontre au
Digesteméme; et de ce caractére nouveau, de cette
contradiction, j'argumenterai avec confiance pour la
solution d'une difficulté provoquée par notre loi 19, pr.
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Troisiéme quesiion. — Quand le mutuum ne se
forme pas, soit que le débiteur ne vende pas la chose,
soit quil ait changé d’intention avant de reeevoir Je
prix, il faut sans doute que le créancier obtienne une
action a leffet de recouvrer ou sa chose ou le prix.
Quelle sera cette action? « Tutius est agere preescrip-
tis verbis, » disait Labéon eité et approuvé par Ulpien.
De celle maniére de parler, ii ressort que dans la pensée
de cerlains contemporains de Labéon il aurait éié pos-
sible d’admettre une autre action. Voici Ppeut-étre com-
ment on raisonnait pour faire renirer notre hypothése
dans quelque contrat nommé : De deux choses Pine,
ou le débiteur a vendu onil n’a pas vendu. S'ila vendu,
il a exéeuté un mandat; s'il n’a pas vendu. on le traitera
comme dépositaire. Done le créancier agira tantot par
T'action mmandati, tant6t par I'action depositi. Mais celte
doctrine, déji inadmissible parce qu’elle ne détermine
quapres coup et sur un simple résultat de fait Ia nature
du contrat formé, a de plus 'inconvénient de mécon-
naitre et le caractére du dépoi et le caraciére du mandat.
Le dépositaire se charge, d’'une maniére principale et
exclusive, delagarde de la chose; ici le débiteur la recoit
pour Ia vendre, non pas pour la garder. Le mandataire
chargé de vendre est obligé & vendre, et ne peut pas

- conserver le prix pour s'en servir : ici le débiteur n’est
(quautorisé et non pas obligé a vendre ; et quand il aura
vendu, le prix, s’il le veut, demeurera entre ses mains
a litre d’argent prété.

Notre texte ainsi expliqué en lui-méme, je dois prévenir
Yobjection qu’on en pourrait tiver contre la docirine, &
mes yeux cerlaine, d’apreés laquelle I'action prescripris
verbus doit éire traitée dans toutes ses applicationscomme
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une dction de bonne foi. L'hypothése prévne par Ulpien
présente, pourrait-on dire, de I'analogie avec le mu-~
{uwm, et il est impossible qu’'un contrat analogue au
mutuwm soit rangé parmi les contrats de bonne foi. I|
faut donc se résigner & admettre que 1'action preeserip-
tis verbis sera de droit sirict, au moins dans certains
cas, dans ceux out le contrai nouveau duquel elle dé-
rive ressemblera lui-méme & un contrat de droit stric(.

Je conteste absolument cette prétendue analogie de
notre hypothése avec le mutuwm. Bt pour mieux pré-
ciser, je dis d’abord que dans la réalité des choses cette
analogie n’existe pas. Je dis, en second lieu, qu'elle ne
pouvait pas exister dans la pensée de Labéon, Yauteur
de la décision que nous analysons.

D’abord, cette analogie n’existe pas cn elle-méme.
Je vous ai déjA moniré que, si notre hypothése peut
Cire rapprochée de qaelque contrat nonmeé, c’est as-
surément du dépot et du mandat. Mais il est impossible
de lui trouver la moindre ressemblance avec le m-
tuum. Le mutwum se forme par une translation de
propriété, et mous ne rencontrons ici qu'une simple
remise. Le mutuwm fait naitre Yobligation de rendre
une égale quantité de choses de méme genre et de
méme qualité que celles qu’on a recues; ici le débiteqr
rendra ou la chose elle-méme ou de I'argent. L’obliga-
tion née du mutuum est toujours certa; ici nous avons
une obligation nécessairement incertaine, i cause de
Falternative contenue dans le contrat. Ajoutez que les
choses données i titre de matuum sont immédiatement
et dans tous les cas aux risques de I'emprunteur; ici au
contraire, nous avons vu qu'il faut faire une distinction.

J'ai ajouté quelanalogie de notre hypothése avec celle
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d’un smutuum ne se présentait certainement pas A Les-
prit de Labéon. G'est ce qu'il n’est pas difficile de dé-
montrer. Il me suffira d’établir qu’au temps de ce juris-
consulte la convention qu'il prévoit ne pouvait jamais
aboutir & la formation d'un mutuum. Bt cette preuve
résulte de la comparaison de deux textes connus, la loi
34 pr. mand. (xv1, 1), et laloi 11 pr. de rebus credit.
(xm, 1). Le premier de ces deux lexies appartient A
Alricain (1), vous connaissez déja les décisions du
second, el vous savez qu’il a pour auteur Ulpien (2).
Africain qui vivait vers le milieu du second sidcle, en-
viron cent cinguante ans aprés Labéon, supposant que
je vous ai livré un objet pour le vendre et en garder le
prix a litre de mutuum, décide que, nonobstant notre
intention réciproque, et malgré I'usage que vous auriez
fait du prix, je n’aurai jamais contre vous I'action qui
nait du mutwwm. 1l 0’y aura pas prét, parce que ce
contral suppose une (ranslation de propriété faite par le
préleur a 'emprunteur, et que, dans 'espéce, les deniers
_auront passé directement du patrimoine de I’acheteur
dans le vofre : jamais ils ne m’auront appartenn (3).
Ulpien, moins étroit dans son interprétation, arrive au
contraire, et cela sans vicler aucun principe, & décider

(1) Je détache du texte d’Africain le passage relatif a notre question
« His argumentum esse, eum qui, quum mutuam pecuniam dare vellet, argen~
» tum vendendum: dedisset, nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum,
» et tamen pecuniam ex argento redactam periculo ejus fore qui accepisset
» argentum. » Sur les difficullés que soulévent les diverses décisions de la
loi 34, on consultera avec fruit la lumineuse dissertation de M. Pellat, inti-
tulée : conversion du mandat en mutuyum. V. textes choisis des Pandectes.

(?) Voir ci-dessus Ie texte d'Ulpien page 300,

(3) Dans cette doctrine, il fandrait & défaut de condictio ex mutuo, don-
ner Faction prescriptis verbis contre le vendeur pour Pobliger a restituer le
prix recu et méme consommé par lui. Le point de vue d’Africain, quoique
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qu'il y aura mutuum. Voici I'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-
tenait; et sans nul douteJa propriété des deniersvous est
acquise. Mais il intervient une tradition brevi man -
les choses se passent comme si vous m’aviez remis l'ar-
gent, el que je vous I'eusse ensuite rendu avec I'inten-
tion de former un contrat de prét. On évite ainsi Ia né-
cessilé de deux remises matérielles, dont I'une détruirait
immédiatement I'effet de 'autre. On échappe & une géne
pratique et & une puérilité. :

Ge qui est important et surtout signifieatif, ¢’est qu'il
ne faut pas voir dans ces deux décisions opposées la
manifestation d'une divergence qui aurait partagé les ju-
risconsulies dés le temps d’Africain. Ulpien émet une
opinion personnelle ou tout au moins encore nouvelle.
« Puto mutuam pecuniam factam, » dit-il. An con-
traire, Africain exprime une doctrine universellement
recue de son temps : ce qui le prouve, ce n’est pas seu-
lement la forme tout A fait affirmative de son langage,
c’est surtout qu'il argumente de cette décision pour ré-
soudre une question coniroversée. Or, évidemment, si
la proposition qui sert de point de départ et de base
son argumentation avait suscité le moindre doute, il
aurait pris Ia 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 apercu & 'époque d’Africain, A plus forte raison
échappait-il 4 Labéon.

En résumé, la seule analogie, si c’en est une, quel'on

plus élroit, entraine cette conséquence plus équitable que les intéréts pour-
ront étre dits sans stipulation.

20
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puisse découvrir entre le contrat prévu dans notre texte
et le contrat de prét, ¢’est que le premier sert d’achemi-
nement au second. Ge résultat était juridiquement im-
possible, tout an moins n'élait pas encore soupconné
au temps de Labéon. Donc I'analogie n’existait pas pour
ce jurisconsulie ; et en donnant ici I'action prascriptis
verbis, iln'entendait pas donner uneaction dedroit strict.

L. 19, g 1. Si pradium 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 prasstaves, | vous me fourniriez un fidéjussenr, et
nec facias, mehus esse dico pras- | que vous ne me le fournissiez pas,
criptis verbis agi, nisi merces in~ | je dis que la voie la meilleure consiste
tervenit ; nant si imtervenit, ex lo~ | a° agir prescriptis verbis, 3 moins
cato esse actionem. quun salaire n’ait été. convenu ; alors

en effet, I'action locati me compéte.

L’hypothése prévue comprend les deux éléments sui-
vants: 1° J'engage mon immeuble & volre créancier.
(Gest une des formes de I'sntercessio. 2° Vous convenez,
mais sans donner & volre obligation Ia forme d’une pro-
messe verbale, que vous me fournirez un fidéjusseur en
vue de réparer le préjudice .que me causerait, le cas
¢chéant, la vente de mon fonds par le créancier.

Par quelle action vous poursuivrai-je, sivous ne me
fournissez pas de fidéjusseur ? It est nécessaire, pounr
répondre ala question, de dédoubler I'hypothése. Il faut
distinguer si vous devez me payer une merces, ou si
je vous rends un service gratuil. Me devez-vous une
merces? Nous sommes en présence d’un louage, et
jraurai I'action locati. Ai-je constitué le gage sans rien
exiger de vous? Nous sommes en dehors des contrats
nommes, et j'intenterai 'action preescriptis verbis.

Mais quelle est précisément la nature de ce lonage
dont parle notre texte? Est-ce une locatio operarum?
Je nele pense pas. Une constitution d’hypotheque ne me
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parait pas présenter les caractdres du factum quod lo-
cari solet (1). Bt c’est, j'imagine, 4 une locatio re; que
le jurisconsulte se réfere. Voici comment je concois
Ihypothése : Il nes‘agit pasici d’unesimple hypothéque,
mais d’un pignus proprement dit, et la constitution du
pignus a éi¢ accompagndée d'une convention expresse
ou lacite d’antichrése, de telle sorte que je perds dé-
sormais la jouissance de ma chose et que volre créan-
cier en percoit et en garde les fruits. Mais comme ces
fruits s’imputent sur les intéréts qu’il a stipulés (L. 11,
§ 1, de pignor. et hyp. xx, 1) ou lui tiennent lieu des
intéréts qu’il n’a pas stipulés (L. 8, in quib. caus.
pign. Xxx, 2), on peut dire avec une entitre exac-
litude que dans Ia réalité ceite jouissance qu’il exerce
vous profite a vous-méme. De deux choses I'une, en
effet, ou elle vous libére del'obligation de servir les inté-
réts dus, ou elle vous a dispens¢ de promettre ceux que
sans celle considération le créancier n’edt pas manqué
d’exiger de vous. La merces que vous me devez n’est
donc que la représentation et I'équivalent de celte
jouissance de ma chose que ;vous exercez par Vinter-
médiaire de votre créancier. En derniere analyse,
I'opération peut se décomposer ainsi : Enire volre
ciéancier et moi, il y a une constitution de gage. Lintre
vous et moi, il ya un contrat de hail ; mais de mon
consentement vous cédez 1'exercice de voire bail 3
volre créancier qui compensera les fruits percus avee
les intéréis de sa créance et par conséquent ne vous
devrapas 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 152 et s,
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une autre clause accessoire, vous vous obligez 4 me
fournir un fidéjusseur. Or, de méme que V'action locati
me compete pourle paiement de la merces, de méme
elle me compéte aussi pour vous demander 1'exécution
de votre obligation accessoire. N'oubliez pas que cet
engagement de me donner un fidéjusseur doit avoir éLé
pris au moment méme oi s'est conclu le contrat. Sans
cela, je n’en pourrais exiger 1'exécution. Je rencontre-
rais un obstacle insurmontable dans la régle d’aprés
laquelle les pactes ajoutés aprés coup, méme 4 un con-
trat de bonne foi sont assimilés aux pactes nus (L. 7,
§5, de pact. 11, 14).

Maintenant , effacons 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 hypothéque, nous
nous trouvons dans I'hypothése facio ut facias. Jai
obligé ma chose pour vous procurer du crédit, vous
me devez un fidéjusseur. C’est par V'action prescriptis
verbis que je vous le demanderai. Mais il faut encorc
supposer que l'engagement de fournir ce fidéjusseur a
€L¢ pris au moment méme et comme condition de Ia
constitution de gage ou d’hypotheque. Sans cela je ne
pourrais ‘pas dire : feci ut facias. En obligeant ma
chose, jaurais agi gratuitement ; et si plus tard je
voulais acquérir une action i I'effet de vous demander
un fidéjusseur, je devrais faire infervenir le contrat de
stipulation.

Supposons enfin que jhypothéque ma chose pour
vous, mais de maniére & en conserver la jouissance et
en convenant que vous me payerez une certaine somme
comme dédommagement du risque que je consens i
courir, ne concevant pas que cetle hypothése rentre
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dans la locatio operarum, je la fais rentrer dans le
contrat faciowt des; et conformément & la doctrine qui
a prévalu, c'est par Iaction prescriptis verbis que je
vous demanderai soit le paiement de la somme , soit
l'exéculion de volre engagement de me fournir un
fidéjusseur.

L. 20, pr. (Ulpianus, lib, xxxu Labéon pose la question suivante :
ad edictum), Apud Labeonem que- | ayant des chevaux i vendre, je vous
ritur, si {ibi, equos venales expe- | lés ai livrés pour les essayer, mais a
ricados dedero, ut, si in triduo | condition que dansles trois jours vous
displicuissent , redderes , tuque | me les rendricz, s'ils ne vous conve-
desultor (1) in his cucurreris et vi- | naient pas. Vous vous éfes servi de
ceris, deinde emere nolueris, ansit | ces chevaux pour courir, el vous avez
adversus te ex vendito actio? Et | gagné; puis vous refusez de les ache-
puto verius esse prascriptis verbis | fer. Ai-je contre vous 'action venditi?
agendum ; nam inter nos hocactum | Etje crois plus vrai que c'est Iaction
ut experimentum gratuitun accipe- | preescriptis verbis qui me compéte :
res, non ut etiam ceriares. Car dans notre pensée vous deviez
faire seulement un essai gratuit, et
non pas lutter pour un prix.

Dans I'espéce proposée, Labéon ne se demande pas
si vous pouvez hénéficier du prix que vous avez gagné
grace & mes chevaux, mais si c’est par l'action vendits
que je vous le réclamerai. Le jurisconsulte tient done
pour certain, c’est la son point de départ, que vous
me devez compte de la somme gagnée. Et si nous en
cherchons la raison, Pomponius nous la donne (2). Si
Je vous livre une chose pour lessayer, et qu'elle vous
rapporte un bénéfice quelconque, par exemple, parce
(ue vous l'aurez donnée a bail,-vous me devez ce
bénéfice; en effet, il est inadmissible que vous profitiez

(1) On appelait proprement desultores des coureurs qui conduisaient deux
chevaux et sautaient alternativement de I'un sur I'aufre sans interrompre la
course. Get exercice parait avoir été fort goité de la jeunesse romaine.

(2)L.13 § 1, commod. (xur, 6) : Si quem quastum fecit is qui expe-
riendum quid accepit, veluti si jumenta fuerint eaque locata sint, id ipsum
praestabit ei qui experiendum dedit; neque enim ante eam rem quastui cui~
que esse oporlet, priusquam periculo ejus sit.
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d'une chose qui n'est pas encore i vos risques: Une
action est donc nécessaire pour vous contraindre i |1
restitution de la somme gagnée. Mais quelle sera cette
aclion? Pomponius ne s’en explique pas; et Ulpien,
aprés -avoir rapporté la question posée par Labéon,
nous laisse ignorer la réponse de ce jurisconsulte.
Quant & lvi, il donne I'action prescriptis verbis. Est-
il croyable que Labéon la rejetdt 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 & celle de notre texte (1). Voici
Tespece : je vous ai vendu une bibliotheque sous cette
condition, si les décurions de Campanie consentaient i
vous vendre eux-mémes le local destiné a Ia recevoir.
Les décurions sont tout disposés a vous faire celte venle,

(1) Cette décision est rapporide dans Ia 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 impefrem, non esse dubitandum, quin praescriptis verbis agi
» possit; ego etiam ex vendito agi posse puto, quasi impleta conditione,
> quum per emptorem stet quominus impleatur. »

Ce texte présente trois particularités fort remarquables: 4o Ulpien, en
admettant 'action venditi, ne rejelle pas Faction preescriptis verbis qui
pourtant ne concourt pas, en régle générale, avec une autre action confrac-
tuelle. Ceci ne peut s’expliquer qu'historiquement. L’action preescriptis ver-
bis n'avait ét¢ admise d’abord qu'a défaut d’autre. Elle aurait dix disparaitre
le jour ot un principe nouveau rendit I'action venditi recevable. Mais elle
resta, quoique devenue inutile. 20 Dans Iespéce, la bibliothéque n’a pas été
livrée. L’action preescriptis verbis sanctionne donc une convention non exé-
cutée. Dans la pensée de Labéon, cette convention a bien pu perdre parle
fait de Tacheteur son caractére de venle, 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 Sl y a factum de la part du
vendeur, Facheteur est obligé & payer le prix, c'esi-a~dire & faire une dation,
Voila donc un negotium facio ut des dans lequel de honne heure on recon-
nait un contrat, et ceci justific une observation précédemment faite , savoir
quela doctrine de Paul, Ia doctrine si long-temps admise sur le negotium
facio ut des, dut comporter quelijues exeeplions.
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mais vous refusez de fraiter avec eux. Quelle action
aurai-je contre vous? Labéon me donnait I'action pre-
scriptis verbis. Mais Ulpien, qui rapporte sa décision,
n’hésite pas & déclarer que I'action venditi sera pos-
sible aussi, par application de celle régle que toule
condition est tenue pour accomplie lorsqu’elle défaille
par le fait de la personne obligée condilionnellement.
Laissons la décision d’Ulpien pour nous attacher i celle
de Labéon. Lvidemment, la régle invoquée ici par
Ulpien n'était pas encore recue & 'époque de Labéon,
ou du meins on ne lui donnait pas cncore toute la
portée qu'elle eut plus tard. On admettait bien que le
débiteur qui faisait défaillir 1a condition serait tenu pour
obligé, mais on n’allait pas jusqu’a réputer existant le
contrat formé sous condition. L’opération prenait le
caraclére de contrat innommé. Spécialement dans notre
espéce, Labdon sans doute raisonnait ainsi : puisqu'il
ne dépendait pas du vendeur de Ia bibliothéque de n’étre
pas obligé, il ne faut pas non plus qu'il dépende de
I'acheteur de n’étre pas obligé lui-méme. Donc, s'il fait
défaillir la condition mise 4 la vente, il sera tenu, non
pas ccerlainement comme acheteur, mais quasi ex novo
negotio. Done, il faut donner I'action prescriptis ver-
bis. Dégageons maintenantla pensée générale de Labéon.
On peut la formuler ainsi : Lorsque Ia condition mise &
Vexistence d’'un contrat nomm¢é défaille, si néanmoins
il y alieu a une action, ce ne peut étre 'action qu’il est
dans la nature de ce con(rat d’engendrer, ce sera I'ac-
tion preescriptis verbis.

Ceci posé, revenons 4 I’hypothése de notre loi 20,
pr. Je vous livre des chevaux pour les essayer, et je
vous donne (rois jours pour vous décider a les acheter
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oume les rendre. Nous pouvons dire (rés-exactement |
qu’il y a ici une vente sous une condition dépendant de
volre volonté. La vente n'est pas actuellement formée,
elle ne peut se réaliser que par I'événement de la con-
dition (1). Si donc vous refusez d’acheter, la conditjon
étant défaillie, il n’y a jamais e de vente; et il ‘est
évident que Labdon ne pouvait songer & donner l'ac-
tion venditi (2). 1l le pouvait d’autant moins que, la
condition étant potestative de volre part, vous usez de
voire droit en la faisant défaillir. Aussi Ulpien qui,
dans 'hypothése de la loi 50 de contr. empt. donnait
Faction venditi, I'écarte ici sans hésitation.

Mais serai(-il impossible, 2 défaut d’action venditi, de
donner l'action commodati? Ne pourrait-on pas la
fonder sur ce qu'en définitive vous avez recu la chose
pour en user gratuitement? Non. Ce serait délerminer
la nature du contrat d’aprés un simple résultat de fait,
et sans tenir le moindre compte de I'intention des con-
tractants. Gar le propriétaire des chevaux, bien qu'il tes
ait livrés gratuitement, n’a certes pas é1é guidé par
une vue de libéralité : s'il les a donnés & Vessai, ce
W'élait que pour prouver leur excellence et arriver a
les vendre avantageusement.

(1) On aurait pu faire une venie pure el simple, mais résoluble si equi
displicuissent emptori. Dans ce cas les risques incomberaient 2 Iacheteur,
et en conséquence il ne devrait pas la restitution du hénéfice que lui auraient
Procuré ces chevaux (L. 13 ¢ 1, commod. xm, 6).

(2) On pourrait soutenir, en invoquant le silence de nolre texte, que le
prix Wa pas été fixd, et que cest o la raison qui rend Taction venditi
non recevable. Mais ce serait, selon moi, mal interpréter la pensée d’Ulpien.
Drabord, il n’est guére d'usage de liveer des ehevaux 2 Iessai sans indiquer
le prix qu'on en demande. Puis si Pon rapproche du principium de noire loi
le 1 ol une espéce trés-sembiable est examinée, on verra que dans ce der-
nier texte I'énoncd des fails ne relive pas non plus la circonstance d’un prix
fixé, et que cependant la décision Ja suppose.
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Enfin nous avons vu précédemment que, par une
doctrine exagérée et qui ne parait pas avoir prévaly,
Ulpien et Papinien refusaient]’action prescriplis verbis
la:ol les actions résultant du furtum sont possibles
(v. ci-dessus pages 92 et 284). Or, pourquoi dansnotre
espéce ne pas donner ces aclions contre le desultor,
comme on les donne contre le commodataire qui sciem-
ment a fait de la chose un usage contraire 2 Ia volonté
du prétenr? Ces aclions me parailraicnt admissibles, en
clfet, si le desultor, au jour oit il faisait courir les che-
vaux, avail é1¢ déja décidé a ne pas les acheter, et si de
plus il avait eu la certitude d'agir contre Ia volonté du
propriétaire. Mais trés-probablement, d’une part il
wavait pas encore arrdté la résolution quiil pren-
drait ; d’autre part, il est difficile, en fait, de lui
soupconner des intentions frauduleuses. Que les che-
vaux ne lui aient pas été liveés dans le but expres
de les faire courir; que méme, si 1'on se fit expliqué
sur ce point, le propriétaire lui etit formellement inter-
dit ce mode d’essai, tout cela est probable. Néanmoins
le desultor aura pu croire que le propriétaire informé
ne ferait aucune opposition i son désir; plus souvent,
saus tant de réflexion, il aura simplement saisi 1'occa-
sion de faire une épreuve sérieuse et décisive. Ge n’est
guere, je le répéle, qu'autant qu'avant cette épreuve il
aurait déja marqué son infention de ne pas acheter,
quon pourrait songer a lui imputer un furtum. Bt
alors peni-étre Ulpien refuserait I'action prescriptis
verbis.

Observez, au surplus, que ce n’est pas le hénéfice
fait par le desultor qui donne naissance au contral in-
nommé; ce contrat est réputé formé par la tradition
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méme des chevaux. Et en conséquence, si aprés un
simple essai sans aucun profit Vaccipiens refusait de les
acheter et les restituait détériorés, c¢'est par Vaction
prascriptis verbis que le propriélaire se ferait indem -
niser. Dans notre espéce, le jurisconsulte suppose que
la seule difficulté porte sur la restitution du prix gagné
ala course. La décision implique dailleurs que, si le
desultor consent 3 acheter les chevaux, il conservera le
hénéfice du prix.
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Terminons d’abord I'explication de la loi 20.

L. 20, g 1. Item apud Melam
queritur, si mulas tibi dedero ut
experiaris, et, si placuissent, eme-
ves, si displicuissent, ut in dies sin-
gulos aliquid prastares; deinde
mule a grassatoribus fuerint ablate
intra dies experimenti, quid esset
prestandum, utrum  pretium et
merces, an merces tantum? Et ait
Méla interessse utrum emptio jam
erat contracta, an futura, ul, si
facta, pretium petatur, si futura,
merces pelatur. Sed non exprimit
de actionibus ; puto autem, si qui-
dem perfecta fuit emptio, compe-
tere ex vendito actionem, si vero
nordum perfecta esset, actionem

Pareillement, Méla YOSC cette ques-
tion : Si je vous ai liveé des mules
pour les essayer, et, si elles vous con-
venaient, les acheler, sinon, me payer
une cerlaine somme par chaque jour;
puis qwavant le terme donné pour
Pessai les mules aient 6t6 enlevées par
des brigands, que me devez-vous? Le
prix et le salaire? ou le salaire seule-
ment? Et Méla distingue si la vente
Atait déjd contraclée, ou si clle était
encore a conclure, de telle sorte que,
il y avait venle, je demanderai le
prix, sinon, le salaire. Mais il ne s’ex-
pligue passur les actions a donner; et
Je pense que, si la vente était parfaite,
Paction venditi me compéte; que si

talem qualem adversus desultorem

elle n'était pas encore parfaite, jai
dari.

contre vous Taction donnée conire le
desultor.

Nous rencontrons ici une convention analogue a celle
qui a fait Iobjet du texte précédent, mais un pen plus
compliquée. Je vous livre des mules & P'essai. Si dans
un délai déterminé elles vous conviennent, vous les
garderez pour un prix que nous fisons. 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 I'ex piration du délai,
les mules vous sont enlevées & main armée par des
brigands , de telle sorte quaucune faule ne saurait
vous élre imputée. Me devez-vous le prix et la merces,
ou la merces sculement? En d’autres termes , qui de



316 DIX-HUITIEME CONFERENCE,

vous ou de moi supportera les risques? Telle est la
question. Le jurisconsulte y répond par la distinction
suivante : Aviez-vous déjh agréd les mules lorsqu’elles
vous onl é1é enlevées? Alors la vente ¢lait devenne
parfaite. Les risques sont done 3 voire charge; et vous
serez tenu, disait Méla, de me payer le prix. Mais il ne
Sera pas question d'une merces due seulement ei cas oit
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
avous 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 a donner
soit dans le premier cas, soil dans le second. Ulpien
donne I'action venditi pour le cas ol la vente éfait
parfaite avant le vol. Nulle difficulté sur ce point. Pour
le cas ot la vente n'élait pas encore parfaite, i} admet
Faction que le principium de notre loi donnait contre
le desultor, c’est-a-dire Iaction preescriptis verbis.
Cette seconde décision n’est-elle pas contraire a ce que
nous lisons dans les commentaires de Gaius (1)? Je
vous ai donné des gladiateurs, & charge de me payer
mille deniers pour chacun de ceux qui auront péri ou
recu des blessures, vingt deniers pour chacun de ceux

(1) Gaius (m, 2 146): Item, si gladiatores ea lege tibi tradiderim,
ut in singulos qui integri exierint pro sudore denarii viginti mihi darentor,
in eos vero singulos qui oceisi aut debilitati fuerint denarii mille, queritur
utrum emptio et venditio, an locatio et conductio contrahatur. Et magis pla-
cuil, eorum qui infegri exierint locationem et conductionem contractam vi-
deri, at eorum qui occisi aut debilitati sunt emptionem et venditionen: esse :
idque ex accidentibus apparet, tanquam sub conditione facta cujusque ven-
ditione ant locatione ; jam enim non dubitatur quin sub conditione ves venir
aut locari possint, -
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qui sortiront intacis de la lutte. On avait agité, dit Gaius,
la question de savoir si cette convention rentrait dans
la vente on dans le lonage. Mais on avait fini par ad-
metlre quil y avait venle quant aux esclaves tués ou
blessés, louage quant i ceux qui auraient survécu in-
tacts. En effet, ajoute Gaius, on ne doute plus que le
méme contral ne puisse étre considéré comme vente
ou comme louage d’aprés I'événement d’une condi--
tion (1). Appliquant cette dernitre idée A I'hypothése
prévue par Méla et par Ulpicn, ne pouvons-nous pas
dire qu’il y aura vente, si vous agréez les mules dans
le délai fixé; louage, si dans le méme délai vous
refusez de les acheter ? 1l me parait certain qu'Ul-
picn n'a pas entendu contredire celle doctrine si ra-
tionnelle qui permet de subordonuer la nature d’un
conirat a une condition prévue par les parties. Aussi
ne fonde--il pas Iaction prescriptis verbis sur ce que
la nature du comtrat n’a pas été déterminée des le prin-
cipe. Car la condition une fois accomplie rétroagit au
Jjour méme de la convention, et par suite le caractere
du contral est réputé n’avoir jamais ¢té douteux. Ge
qoi prouve péremptoirement qu'Ulpien ne repousse
pas la doctrine présentée par Gaius comme certaine,
cest qu'il donne Taction wvenditi dans le gas ol la
vente était conclue avant le vol; circonstance qui bien
¢videmment n’empéche pas l'incertitude d'avoir régngé
an début sur la nature du contrat. Pour éire consé-

(1) Ceci ne conredit pas Iidée que j'ai plusieurs fois exprimée, que la
nature d’un conltrat ne saurait se déterminer aprés coup et d’aprés un sim-
ple résuliat de fait. Ici il est dans la volonté des parties de faire ou une
vente ou un louage. On suivra cette volontd. Or, tout ce que j'ai voulu dire, ¢’est
que le résultat ne saurait imprimer au contrat un caractére que les parties
certainement n'ont jamais songé a Iui donner,
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quent, il donnerait sans nul doute I'action locafi si i
Texpiration du délai V'accipiens encore en possesion
avail déclaré que les mules ne lui convenaient pas.
Que si dans Pespéce l'action preescriptis verbis lui
parait senle admissible, ccla tient A ce qu'il est
devenn impossible de saveir si les mules auraient 6té
agréées ou non. Le contrat aurait-il ¢té vente ou
louage? On lignore, 'sa Iignorera toujours; car la
condilion ne peut plus se Téaliser ni dans un sens ni
dans l'autre. Or, nous avons déjx vu que les contrats
qui renfrent certainement dans les vontrats nommés,
sans qu'on puisse dire avec précision quel est le nom
qu’il faut lear donner, sont traités comme contrals in-
nommds el sanctionnés par I'action prescriptis verbis.

L. 20, 3 2. Si quum emere ar- Si, alors que vous vouliez acheter de

genlum velles, vastularius ad te
detulerit et reliquerit, et, quum dis-
plicuisset tibi, servo tuo referen-
dum dedisti, ef sine dolo malo et
culpa tua perierit, vascularii esse
defrimentum , quia ejus quoque
causa sit missum.Certe culpam eo-
rum, quibus custodiendum perfe-
rendumque dederis, praslare te
oportere Labeo ait ; el puto prees-
criptis verbis actionem in hoc
competere.

L'extréme simplicité de

l'argenterie, un fabricant vous en a
apporté et vous I'a laissée, puis que,
I'argenferie 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 Pargenterie a élS faite aussi dans
son intérét. Quant A la faute de ceux
ﬁue vous avez chargés de garder et
e rendre les objets, assurément, dit
Labéon, vous en étes responsable ; et
je pense que c’est Yaction prescriptis
verbis qui compéte contre vous.

ce texte me dispense d’'un

commentaire dans lequel je ne pourrais que reproduire
des observations déja failes. Vous remarquerez, en
résumé, qu'ici comme précédemment, il n'y a pas de
vente conclue; que la remise de V'argenterie ne saurait
former ni un dépdt, car elle intéresse bien aussi celui
qui la recoit; ni un commodat, car il n’a que le droit
de I'examiner, non d’en user; et qu'en conséquence
Taction prescriptis verbis parait seule possible. Vous
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remarquerez aussi que la décision relative aux risques
w'est que I'application du droit commun, puisque le
conlrat intéresse les deux parties et spécialement le
créancier (L. 108, § 12, de leg. 1, xxx).

Passons & la loi 24. — Les lois 21 ¢t 23 n’ont trait
quaux actions 4 factum, et la 1oi 22 a L6 expliquée

“(Voir ci-dessus page 212)

L. 24, (Africanus, Iib. vii,
queestionum).  Titius ~ Sempronio
triginta dedit, pactique sunt ut ex
reditu ejus pecaniz iributum, quod
Titius pendere deberet, Sempro-
nius prestaret, computatis usuris
semissibus, quantoque minus tri-
butorum nomine prastitum foret,
quam earum usurarum quantitas
esset, ut id Titio restitueret, quod
amplius prastitum esset, id ex
sorte decederet, aut si et sortem et
usuras summa tribuiorum exces-
sisset, id quod amplius esset Titins
Semin’onio prestaret, neque de ea
re ull
Titius consulebat, id quod amylius
ex usuris Sempronius redegisset,
?ua actione ab eo consequi posset?
Respondit, ‘pecunie quidem cre-
ditee usuras, nisi in stipulationem
deductas, non deberi ; verum in
proposito videndum, ne non tam
feenerata pecunia intelligi debeat,
quam quasi mandatum inter eos
contractum, nisi quod ultra semis-
sem conseculurus esset. Sed ne
ipsivs quidem sortis petitionem pe-
cuniz credite fuisse, quando, si
Sempronius eam pecuniam sine dolo
malo vel amisisset, vel vacnam ha-
Buisset, dicendum, nihil eum eo
nomine prestare  debuisse (1),
{uare tutius esse prascriptis verbis
in factum actionem dari, preser-
tim quum illad quoque convenisset
utquod amplivs pizstitum esset,
-quani ex usuris redigeretur, sorti de-
cederet; quod ipsum jus et causam
pecunie credite excedat.

a stipulatio interposita est.”

Titius a donné trente 2 Sempro-
nius, et ils sont eonvenus que sur le
revenu de cet argent Sempronius ac-
quilterait Je tribut qui étaita la_charge
de Titius; (Au’il compterait les intéréis
sur l¢ pied de six pour cent, et que st
le fotal de ces intéréts dépassait la
somme payée & fitre de tributs, il res-
tiluerait la- différence a Titius ; que si
au contraire il payait davantage, I'ex-
cédant s’imputerait sur Je- capital;
enfin que si Pevsemble des tributs ah-
sorhait au-dela dur capital et des inté-
réts, le surplus serait remboursé a
Sempronius par Titius. Sur tout cela
aucune stipulation n’est intervenne,
Titius demandait par quelle action il
pourrait obtenir de Sempronius I'excé-
dant des intéréts sur les sommes payées
a titre de tributs. Le Jurisconsulie a
répondu : Sans doute les intéréts d’une
sonume prétée ne sont dus qu'autant
quils ont été stipulés. Seulement ne
faut-il pas dire que dans Tespéce il y
a moins un prét d’argent qu'une sorte
de mandat contracté entre les parties,
si ce n'est que Sempronius doif béng.
ficier des intéréts qui pourront excéder
six pour cent? Mais le capital lui-
méme ne peut pas tre demandé comme
argent prété, puisque si Sempronius
Pedit perdu ou laiss improductif, sans
qu’on pit lui reprocher aucun dol, il
aurait fallu décider qu'il était en ccla
exempt de toute responsabilité, Clest
pourquoi il est plus sir de donner I'ac-
tion in factum prascriptis verbis,
surtout en présence d’une convention
portant que toutes les sommes payées
au-dela du montant des intéréts serajent
imputées sur le capital, convention qui
excéde la nature et les rigles du prét
d’argent.

(1) Ici, comme dans un autre fexte d’Africain déja cité (L. 34, pr. Mand,
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Je reprends I'hypotheése un peu compliquée d’Afvi-
cain.

Titius transfere & Sempronius la propriété dune
certaine somme d’argent, et cette dation est escoriée
d'une série de pactes faits in continenti. Voici quels
sont ces pacles :

1° Sempronius acquitlera le tribut da par Titius (1).

2° Les sommes payées au fisc par Sempronius s'impu-
teront d'abord sur les intéréts que Iui aura rapportés la
somme re¢ue de Titius; et ces intéréts seront calculds
sur le pied de six pour cent.

3° Si le total des intéréts ainsi caleulés dépasse le Lotal
des sommes payées & itre de tribut, Sempronius devra
ladifférence & Titius.

4° Si au contraire ce sont les sommes payées a tifre
de tribut qui dépassent le total des intéréls ainsi cal-
culés, I'excédant s'imputera sur le capital.

8° Que si le tribut excédait le capital et les intérots
réunis, Sempronius devrait néanmoins Vintégralité du
tribut ; mais ce qu'il aurait pris sur ses propres deniers
lui serait dii par Titius.

6° Enfin la somme confiéed Sempronius demeure aux
risques de Titius. Et Sempronius n’est pas ahsolument
débiteur des intéréts a six pour cent : It ne les devra que
si Ja somme apu les rapporter. Que s'il réussit A lui faire

xvir, 1), Vexpression credita pecunie désigne évidemment de 'argent prété,
Dans un langage tont différent et qui parait avoir prévalu, on emploie celte
expression pour signifier toute dette dont Vexistence est certaine : en ce sens
le creditum devient un genre dont le mutuum nest quune espéce (Gaios,
un, § 124 — L. 2, 2 3, de reb. cred. xn, 1).

{1} 11 faut supposer en fait que Titius est propriéaire d’'un fonds situé
dans une des provinces placées sous Iadministration directe de Pempereur.
Trés-probablement, il vit assez loin de cette province, et c’est pourquoi il
confie & Sempronius, qui sans doute y réside, le soin d’acquilter son fribut.
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produire au delh de six powr cent, il bénéficiera de I'ex-
cédant.

Aucune stipulation n’cst venue consacrer ces pactes.
Gependant, comme ils ont accompagné une dation, il
est manifeste qu’on ne saurait les reléguer parmi les
pactes nus. G'est le principe formellement exprimé par
Papinien (L. 8, hn. t.) et par Gaius (L. 48, de pact.) (1).

Dans I'espece prévue par Africain, il arrive en fait
que les intéréts calculés 2 six pour cent et effectivement
touchés par Sempronius, excédent le total des sommes
payées & titre de tribut. Lt la (uestion posée au juris-
consulie n'est pas de savoir si Tilius esi muni d’une
action pour demander la diff¢rence, mais quclle est
cetle action.

Pour répondre, il est essentiel de déterminer préala-
blement la nature du contrat.

Sommes-nous en présence d'un mutwwm » Si T'on
répondait oui, il faudrait refuser toute action a Titius,
parce que les intéréts d’une somme d’argent prétée ne
sont jamais dus civilement quen vertu d'une stipula-
tion. Mais il manque ici un caractére essenticl du mu-
fwwm. L'emprunteur obligé, quoi qu’il arrive, i la res-
tlitution des sommes recucs, alleguerait vainement un
cas fortuit qui les lui aurait fait perdre. Et quand il doit
des intéréts, il ne saurait se refuser & les payer sous
prétexte que la somme ne les lui a pas rapportés. Au
contraire, dans notre espéce, Sempronius ne répond
Di de Ia perte ni de la stérilité du capital, & moins
qu'on ne puisse meltre ces événements sur Je compte
d’un dol. Le jurisconsulte ne parait pas méme le sou-

(1) L. 48, de pact. (i, 14) : In traditionibus rerum quodeumgque pactum
sit, id valere manifgstissimnm est.
21

-
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mellre a la responsabilité de sa faute, sans doute parce
que c’est l'intérét de Titius qui prédomine dans le con-
trat. Voila un premicr motif pour rejeter ici I'idée d’un
mautuwm. Alvicain en donne un second : C'est que
I'empranteur rend toujours exactement la quantité
-recue, tandis que Sempronius, antorisé & imputer sub-
“sidiairement sur le capital les sommes paydes a titre de
tribut, rendra peut-étre moins qu'il n’arecu : « Quod
amplius proestitum esset, quam ex usuris redigeretur,
sorti decederet. » J'avoue que ce motif ainsi formulé me
touche assez peu. Le mutuum ne saurait perdre son
caractére, parce qu'il aurait ét¢ convenu que 'em-
prunteur paierait tout ou partie de la somme due entre
les mains des créanciers du préteur. Sidonc Sempro-
nius n’était obligé au paicment du ftribut que jusqu’a
concurrence du capital qu’il a touché et des intéréts de
* ce capital, ce motif me paraitrait toul-a-fait insuffisant
pour exclure 'application des régles du muluum. Mais
il faut prendre garde qu'il s’est obligé & acquitter le
tribut, le cas échéant, au deld des intéréts et du
capital dus, c’est-d-dire sur ses propres deniers. Iit
¢’est 1a une obligation qui incontestablement dépasse
les limites du mutuwm; car il est impossible de dire
qu’elle se soit formée re. Probablement donc Africain
formule sa pensée d’une maniére incompléte : il veut
exprimer précisément que Sempronius, s'étant chargé
d’une maniere absolue de I'acquittement du tribut, sera
conduil & le payer de suo en cas d’insuffisance des
sommes dont il est débiteur. En résumé, notre hypo-
these s'éearle du mutuum en deux points essentiels :
1° les risques incombent au créancier; 2° il est pos-
sible que le débiteur, oulre la restitution des sommes
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par lui recues, ait 4 faire des avances pour le créancier.
Done, il ne sera pas question ici d’une condictio.

Laction mandati ne serait-elle pas admissible? Ne
peul-on pas soutenir que Sempronius a recu mandat
de faire valoir I'argent de Titius et de payer le tribut
ddt par son mandant? Ainsi s’expliqueraient les risques
laissés it la charge de Titius ; ainsi peut-étre Ia respon-
sabilité limitée au dol (1) ; ainsi encore I'obligation de
" payer des intéréls 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’éleve contre idée de mandat, et Africain la fait
ressortir: cest que le mandat ne saurait aboutir i
enrichir le mandataire (2). Or, Sempronius, s'il réussit
a placer & huit pour cent la somme recue, ne paiera
néanmoins les intéréts que sur le pied de six pour cent.
On serait tenté de répondre 2 cetie objection que le
mandal peut en vertu d’un pacte adjoint, sortir de
ses limites ordinaives (L. 5, § 4, h. L.). Et l'on pourrait
ajouter qu'ici spécialement il cst fort douteux que
Sempronius rouve un placement supérieur A six pour
cent; qu'en conséquence Iincertitude méme de ce hi-
- néfice laisse subsister chez lui Vintention d'obliger qui
forme le caractére essentiel du mandat ; que d’ailleurs
ce bénéfice, s'il se réalise, constituera moins un envi-
chissement qu’une rémunération de ses soins. Or, il

(1) Africain dit ailleurs (L. 108, 212, deleg. 1, XXX) : « In contractibus
« bonz fidei servatur ut, si quidem utriusque contrahentis commodum ver-
« sctur, etiam colpa, sin unius solius, dolus malus tantummodo prastetur. »
11 est possible qu’Africain appliquit celle régle an mandat, comme le faisait
encore un siécle aprés lui Modestin (Voir ci-dessus page 228).

(2) Ulpien dit du mandataive : « Bonz fidei hoc congruit, ne de alieno
lucrum sentiat. » (L. 10, 7 3, mand. xvi, 1).
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n'est pas défendu de rémunérer un mandataire (L. 6,
pr. — L. 7, mand. xvi, 1).

Néanmoins, prenant en considération la difficulté qui
pourrait s'élever sur I'admissibilit¢ de I'action mandati,
Ie jurisconsulte croit plus sir de recourir & I'action in
factum praescriptis verbis. Telle est du moins I'expres-
sion que nous lisons dans le texte. Mais est-il bien cer-
tam qu’Africain ne se bornat pas & donner une action
wn factum modelée sur I'action mandati ? Je n’oscrais
I'affirmer. Cependant Alricain passe, non sans grande
vraisemblance, pour avoir été disciple de Julien, le plus
¢minent jurisconsulte de I'école Sabinienne et qui trés-
probablement n’admettait pas 'action preescriptis ver-
bis. Bt quoiqu’il arrive parfois A Africain de contredire
son mailre, quoique nul document précis ne nous auto-
rise & le compter pour un Sabinien aussi décidé que
Gaius, il y a bien 1a une raison de douter. Ef ce doute
parait d’autant plus raisonnable qu'a 1'épogque ol écri-
vait Africain, vers le milieu du second siécle, Vaction
preescriptis verbis rencontrait encore des adversaires
qui la repoussaient d’une maniére absolue; et certains
jurisconsulies, qui 'admettaient dans d’autres hypo-
theses, hésitaient & la donner dans les cas analogues au
mandat (L. 5, § 4, b. t.). Si celie conjecture est vraie,
Justinien a pu facilement, sans rien retrancher du texte
d’Africain, y intercaler les mots preescriptis verbis. Par
cettesimple addition, la pensée du jurisconsulte se trouve
transformée : elle exprime le droit qui avait prévalu
longtemps avant Justinien.

Vous remarquerez, enfin, que, soit qu’Afvicain se ré-
férdt & une simpleactionin factwm, soit qu'il edt en vae
Vaction prescriptis verbis, d<coup str il cntendait
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donner une action de bonne foi. Qu'il me suffise, pour
Loule preuve, de vous rappeler qu'il admet Pexigibilité-
des intéréts en dehors de toute stipulation. G'est bien la
un des caractéres distinctifs de 'action de bonne foi 1).
Il ne faudrait donc pas vous laisser pbrendre & I'analogie
que notre hypotheése parait tout d’abord présenter avec.
le mutwum. Cetle analogie n’cst que superficielle. Afii-
cain larepousse par des considérations tirces de lessence-
méme du mutuwm; et s'il hésite 3 donner une action
vulgaire, son hésitation ne porte que sur 'action man-
datz, non certainement sur la condictio. En consé-
quence 'argument qu’on voudrait tiver de notre loi 24
pour ébranler la théorie dapres laquelle Faction pres-
criplis verbis se range invariablement parmi les actions
de bonne foi, cet argument, dis-je, serait aussi peu so-
lide que celui que j'ai déji réfuté sur laloi 19, pr.

Passons & Ia loi 26 et derniére (2). Nous aurons ainsi
expliqué tous ceux de nos textes quise réferent A I'action
prescriptis verbis.

DIX-HUITIEME CONFERENCE,

L. 26 (Pomponius, lib. xxi ad
Sabinum.) Si tibi scyphos dedi, ut
cosdem mihi redderes, commodati
actio est; si ut pondus argenti red-
deres, quantum in illis esset, tan-
tidem ponderis pelitio est per ac-
tionem praescriplis verbis, fam honi
tamen ‘argenti quam illi seyphi
fuerunt; sed si ut vel hos scyphos
vel ejusdem ponderis argentum da-
res, convenit, idem dicendum est.

Si je vous ai livré des coupes pour
que vous me les rendiez en nature,
j'ai T'aclion de commodat Si vous de-
vez me rendre un poids égal & celui
des coupes, je puis par I'action prees-
criplis verbis vous demander précisé-
ment ce poids d'argent et I'exiger
@'aussi bonne qualité que I'argent des
coupes. Que s’ a été convenu (que
vous me rendriez ou les coupes elles-
mémes ou un poids d'argent équiva-
lent, il faut encore donner la méme
décision.

Trois hypothéses sont prévues par Pomponius :

(1) « Est quiden constitutum in bona fidei judiciis, quod ad usuras attinet,
« ut fantum dem possit officium arbitri, quantum stipulatio. » Ainsi parle
Papinien (L. 24, depos. xvi, 3.). (Voir aussi L. 7, de neg. gest. u1, 5).
(2) La loi 25 a 616 expliquée. Voir ci-dessus. page 167.
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1°Je vous livre des coupes pour VOus en servir et
me 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 ¢gale quantité d’argent de méme qualit (2). Est-
celaun commodat? Non, malgré la gratuité du service
rendu; carle commodat implique obligation de vesti-
tuerJa chose méme que 1'on a recue. Est-ce un -
tuum? pas davantage. Gar vous restituerez bien, il est
vrai, une quantité équivalente i ka quantité liveée, mais
vous ne restituerez pas des choses de méme nature el
de méme nom. En conséquence, Pomponius donne
laction prescriptis verbis. :

Ne pourrait-on pas prétendre qu’ici le contrat res-
semble réellement au matwwm ? 1l me senible (ue, si
Fon y regarde de pres, I'analogic exisie platot avee la
venle ct surtout avec 1'échange. L’analogie avee Ja
vente consisterait cn ce que le poids d'argent que vous
me devez figure bien un prix. Mais cetargent ne prendra
pas la forme de monnaie; on le pesera au licu de le
compler, et c’est pourquoi notre hypothése rentre plu-
t0L dans I'échange. Mais c'est un échange sui ge-
neris: car largent que vous devez me donner nlest
pas déterminé dans son individualité. Or, I'échange
ordinaire, celui que nous avons éludié avee Paul

(1) Cefte décision implique que le tradens a conservé Ia propriété des
coupes (L. 8 et 9, commod. xmm, 6). C’est donc par abus que Pomponjus
emploie le mot dare. Nous avons déja rencontré nombre de textes qui don-
nent aw mot dare celle signification impropre. La comparaison de laloif 32
el de laloi 17 2 2, h. t. nous montre bien que les jurisconsulles romains
prenaient volontiers dare pour tradere, comme nous disons donner pour
livrer.

(2) Nest évident que dans celte seconde hypothése la propriélé des coupes
a élé {ransférde, .
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(L.5 § 1, h. t.), se forme par la dation d’une chose
cerfaine en vue d'obteniv la dation d’'une aulre chose
dés a présent déterminée (1).

5° Je vous livre des coupes; et nous convenons que
vous me rendrez ou les mémes coupes ou un poids égal
d’argent de méme qualité. C’est encore I'action pre-
seriptis verbis qui nait de ce contrat. Il n’y a pas ici
commodat, puisque vous avez la faculté de restituer
uie chose autre que celle que vous avez recue; il n'y
a pas non plus mutuum. De quelque maniéie que
vous usiez de Valternative contenue dans le contrat, le
mautuum e se concevrait pas. Si en effet vous restituez
les coupes, le résullat est exactement le méme que si
vous eussiez €1¢ deés le principe débiteur d’un corps
certain. Que si vous donnez & la place un lingot d’ar-
gent, les raisons qui sur la précédente hypothése nous
ont fait écarter l'idée d'un mutuum, se représentent
avec méme force.

(1) Ceci me fournit I'oceasion de signaler tout & la fois une nouvelle dif-
férence et vne nouvelle ressemblance entre les contrats de vente et d’échange.
Rien n'empéehe que les deux obligations nées de la vente n’aient pour objets
des quantités. Que s'i s'agit d’échange, la convention peut hien aussi ne
comprendre que des quantités a fournir de part et d’autre; mais pour que
celte convention devienne contrat, une dation est nécessaire, et toute dation
porte forcément sur une chose certaine. Donc s'il est possible d’échanger un
corps cerfain contre une quantité, on ne concoit pas I'échange d'une quantité
contre une autre quantité. Voila la différence. Quant & la ressemblance, elle
consiste en ce que Pobligation née de F'échange, & I'exemple de celle de
Pacheteur, peut fort bien avoir pour objet une quantité. Mais tandis que ce
caractére cst ordinaire pour I'obligalion de 'acheteur, il est tout & fait acci-
dente]l pour celle de I'échangiste. Presque toujours, en effet, au lieu de
donner ma chose pour obtenir des quantités dont je ne puis guére dés &
présent mesurer la valeur exacte, j’aimerai mieux la vendre pour une somme
d’argent que ‘j'emploierai comsne il me plaira. L’échange se concoit donc
surtout suggéré par lintention d'acquérir telle chose dont on apprécic par-
ticuliérement Tutilité. Mais, tel que le présente notre texte, il sera rare et
fort peu pratiqué.
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Faul-il supposer dans cette (roisidme hypothése que
la propriété des coupes a ¢(¢ transférée ? Gela me pa:ail
ndifférent pour la solution. Sl ¥ a cu translation de
propriélé, nous avons un contrat do ¢ des qui, a cause
de alternative laissée au débiteur, s'écarte non seule-
ment de I'échange ordinaire, mais encore de I'échange
sut generis dont je vous parlais tout 2 I'heure. S'il ya

- U une simple remise sans (ransport de propriété, nous
avons un contral facio wt facias. Or probablement,
dans la pensée des parties, la propriété des coupes reste
in pendenti, jusquh ce que Vaccipiens ait excrcé
son option.

- On peut concevoir une quatrieme hypothése que
Pomponius n’a pas prévue : Je vous airendu propriétaire
de mes coupes pour que vous m’en retransfériez la
propriélé aprés un délai fixe ou aprés en avair fait un
certain usage. Ici nous avons hien un contrat do ut drsy
mais non pas un échange; puisque, comme nous 1’a-
vons déja va (Voir page 116), T'obligation de I'échan-
giste n'a jamais pour ohjet la chose méme qu’il a re-
cue. Duresle, la dénomination du contrat importe fort
peu; ce qui est évident, c’est quil sera sanclionné,
comme dans les deux cas précédents, par I'action pra-
scriptis verbis.
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19° CONFERENCIE.

Pour avoir lerminé I'analyse de notre fitre, il me
reste & vous présenter explication de cing textes qui
ne se rattachent plus & la théoric des contrats innom-
més. Ge sont les lois 10, 11, 14, 21 el 93, relatives i
de simples actions ¢n factum. Je n’ai pas hesoin de
vous dire que ma prétention n'est pas de vous pré-
senter une théorie compléle sur Vorigine, atilité ct
les régles particulieres des actions in factum, moins-
encore de vous fracer un tableau impossible de leurs
applications si multiplices. Je me renfermerai done, ou
peu s'en faudra, dans le commentaive des tex(cs.

L. 10 (Javolenus, lib. X1y cpis-
tolarum). Parlis tertiz usumfruc-
tum legavit, heredis bona a credi-
toribus distracta sunt, et pecuniam
que ex aslimatione partis terlie
fiebat, mulier aceepit fruendi cau-
sa, el per ignorantiam stipulatio
praefermissa est; queroan ab le-
rede mulieris pecunia, quz fruendi
causa dala cst, repeti possit, et
Gua aclione? Respondi in factum
actionem dari debere.

Unmari a légué & sa femme Pusu-
fruit du tiers de ses biens: le patri-
moine de I'héritier a été vendu par ses
créanciers, etla somme formant I'esti-
mation du tiers de Phérédité a é46 re-
mise 4 la femme pour en jouir, mais
par mégarde on n'a exigé d'elle aucune
promesse. Je demande si celte somme
remise & la femme pour quellc en eit
sculement la jouissance peut étre rede-
mandée & son héritier, et par quelle
action? — Jai répondu que I'on doit
donner une action in facfum.

L'iypothése est assez simple : Un mari a légué a sa

femme P'usufruit du tiers de ses biens. L'héritier fait
adition,-mais il est insolvable. Bt Ia succession, quoique
bonne, ne le releve pas de son insolvabilité (1). En

(1) 10 est essentiel de supposer que I'hérédité était solvable et méme pré-
sentait un certain actif net. Sans cela on e comprendrait pas 'acquittement
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conséquence, les créanciers procedent a la vente en
bloc de son patrimoine dans lequel se trouve confondu
le patrimoine du défunt. Parmi ces créanciers figure
la femme légataire : on Ini remet, une fois la vente
faile, la somme formant le prix du tiers des biens du
défunt. Pour comprendre cela, il fant supposer que la
femme a demandé la séparation des patrimoines ; sans
quoi elle n’obtiendrait, comme les autres créanciers de
Phéritier, qu'un dividende, et non pas Vintégralité de
son- legs (1). Maintenant, noublions pas que celle
femme n'a recn quiun legs d'usofruit, et que par une
suile nécessaive de la venditio bonorum son usufruit
s¢ trouve convertien un quasi-usufruit (2). Elle devient

du legs fait & la femme. D’une part, en effet, I'héritier ne paie jamais les legs
de suo (L. 73, 3 5, ad leg. falcid. xxxv, 2). D’autre part, sur les biens
méme du défunt, les légalaires demeurent sans droit jusqu’au paiement in-
tégral des dettes (L. 4 ¢ 1, de separat. xv1i, 6). Jai supposé de plus que Pac-
tif héréditaire ne comble pas I'insolvabilité de I'héritier; 'l Ia comblait, il
w'y aurait pas lieu & la bonorum venditio.

(1) La somme & donner  la femme se détermine, dit notre loi 10, par une
aslimatio. En effet, les biens du défunt et los biens de Ihéritier ne forment
pas, malgré la séparation des patrimoines, deux masses vendues distincle-
ment. Mais aprés la vente unique de ces deus masses confonducs en une
scule, onsépare le prix en deux portions, I'une représeniant la valeur des biens
du défunt, I'autre la valeur des biens de Ihéritier. Cest en ce sens que les
créanciers disent quasi duorum fieri bonorum venditionem (L. 1, 8 1,de
separat. XLu, 6). Cetfe estimation ou ceite ventilation une fois faite, on
donne & Ia femme le tiers de 13 portion qui correspond aux biens du défunt.
La venditio bonorum étant supprimée sous Justinien, celfe estimation ne
sera plus nécessaire; la femme ef les créanciers de la succession feront
vendre en détail les biens qui s’y trouvent compris. Et ceei nous explique lo
mot distracta évidemment substitud au mot vendita que devait employer
Javolénus.

(2) Indépendamment des effels de la vendilio bonorum, la femme ne
pourrait avoir un véritable usufruit que sur les corpora hereditarie. Sur -
les créances un quasi-usufruit éait seal possible (L. 21, pr. de us. et usuf.
ek red. xxxus, 2). 11 faut méme aller plus loin : les chefs de Iécole Sabi-
nicnne enscignaient que le legs d'unc quote-part de propriété ne s'exécutait
que par voie d'estimation (L. 26, 3 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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douc 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 et avec salisdation &
restituer cette somme soit & Pépoque de sa mort (1),
soit méme a une époque plus rapprochée, si elle venait
asubir une capitis diminutio. Or, les créanciers ou-
blient d'exiger cette promesse (2). Puis la femme
meurt, et son héritier, abusant de cet oubli, refuse de
restituer Fargent qu'elle a veeu fruendi causa.

Deux questions sont donc posées au jurisconsulte :
1° L’héritier de la quasi-usuftuiticre est-il tenu d'une
aclion? 2° Sioui, quelle sera cette action? Javolénus
répond sans hésiter, mais aussi sans motiver son opi-
nion, quele préteur doit délivrer une action in factum.
Pour apprécier la nature de cetle action in factum, il
convient de rapprocher une déeision toute différente
de Sabinus ¢t de Gelsus. C'est Ulpien qui la rapporte
cn la fortifiant de son adhésion (3). Ces trois juriscon-
sulles admettent qu'en cas d'omission de la cautio due

volénus, il fallaitd plus forte raison donner la méme déeision a Tégard dulegs
de Pusufruit d'une quote-part.

{1} Celte promesse constitue peut-éire 'application la plus importante et la
plus pratique de Ia promesse quam morieris (Gaivs, ur, 3100, — L. 7,
¢ 1, usufr, quemad. vir, 9 ).

(2) Je ne pense pas que le mot ignorantic de notre texte désigne néces-
sairement une erreur. Le jurisconsulle veut simplement exprimer qu’une
action ne se comprendrait plus, si c'élait & dessein et animo donandi que
la slipulation eit éL¢ omise,

(3) Le texte d'Ulpien forme Jaloi 5 3 1, de usuf. ear. rer. (vir, 5) : « Si
pecunig sit ususfructus legatus velaliarum reram que in abusu consistunt,
nec cautio interveniat, videndum finito wsufructn an pecunia quee data sit vel
cater® res qua in absumptione sunt condiei possint. Sed si quidem adhue
coustante nsufructu cantionem quis velit condicere, dici potest omissam cau-~
tionem posse condici incerti condiclione ;sed finito usufruciu ipsam quan-
tilatem Sabinus putat posse condici, quant senfentiam et Celsus libro octavo
decimo Digestorum probat ; que mili non inargita videlur,
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par le quasi-usufruitier, la restitution pourra éire de-
mandcée par voie de condictio i Pépoque de I'extinction
du droit. Cette décision me parait tout & fait conforme
a ce principe accepté dans le dernier état de la juris-
prudence Romaine, que tout enrichissement retiré sans
cause légitime du patrimoine d’autrui donne ouverture
a une condictio. Au surplus, tant que subsistait le droit
du quasi-usufruitier, la cautio non fournie pouvait
elle-méme Iui étre demandée par une condictio mncerts.
Or, ¢’était, si je ne me trompe, se montrer conséquent
i celle doctrine que de donner encore une condictio
contre lui aprés l'extinction de son droit. Maintenant
ces condictiones impligquent-clles, dans la pensée d'Ul-
pien et des jurisconsultes qu'il cite, I'idée dun conlrat
inlervenu entre le quasi-usufruitier- et le propriétaire
qui lui a fait Ia tradition ? Ulpien dirait-il ici quil y a en
dation certa lege o negotium gestum? Evidemment
non; Ihéritier qui délivre les objets du legs de quasi-
usufruit, acquitte une obligation; il n’a pas I'intention
de contracter. Ces condictiones me paraissent donc
destinées & remplacer la revendication, impossible ici,
que I'on donne contre I'usufruitier proprement dit, lors-
(ue le nu-propriétaire a négligé de lui faive promettre
qu’il userait en hon pere de famille, ct, qu’une {ois son
droit éteint, il restituerait la chose (L. 7, pr. usufr.
quemad. vi1, 9). Or, dans ce dernier cas, il n'est dévi-
demment pas question de contrat, comme le prouve
bien la loi 13 § 2, de uguf. (v, 1).

Revenons i notre loi 10. Les seules questions qu’elle
suscite sont celles-ci : L'action én factum qu'elle donne
contre Fhéritier de la femme scrait-elle par hasard
Paction preescriptis verbis ? Serait-ce du moins une
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action n factum instituée & I'image de quelque action
contractuelle nommée? Une réponse négative me parait
seule possible sur I'un et Tautre point, et voici mes
motifs. Il est d’abord trés-peu vraisemblable que Javo-
lénus, jurisconsulle Sabinien, fort ancien d‘ailleurs,
puisqu’il fut le maitre de Julicn (1), fit a l'action pre-
seriptis verbis un meilleur accucil que ses contempo-
rains de Ja méme école.

En second lieu, si dans notre hypothese les éléments
constitutifs d'un contrat n'existent pas pour Ulpien,
fort disposé pourtant i multiplier les applications de la
théorie des contrats innommés, il est difficile de croire
qu’ils existassent aux yeux de Javolénus. Ajoutez que
les contrats innommés supposent un accord de voloniés
bien manifeste. (L. 8, in fine, h. t.) Or, cel accord est
si peu manifeste ici que le jurisconsulle suppose une
erreur ou un oubli. Et celte derniére raison, i elle
seule, me déciderait A croire que, dans la pensée de
Justinien lvi-méme, notre loi 10 n’a pas changé de
sens, quand méme cette solution ne serait pas déja in-
diquée et méme commandée par I'absence compléte de
textes ol L'usufruitier soit considéré comme obligé con-
tractuellement envers le propriétaire, par cela senl que
celui-ci Jui a livré Ia chose (2). En résumé done, je ne
vois dans I'action donnée par Javolénus qu’une action
n_factum proprement dite, fondée sur la méme idée
d’équité et tendant au méme but que la condictio admise

(1) Ce détail nous est connu par un texte de Julien lui-méme (L. 5, de
manum. vind. XL, 2). Javolénus vivait sur-la fin do premier siécle et au
commencement du second (L. 2, § 47, de orig. jur, 1, 2).

(2) S'il fallait voir un contrat innommé dans Phiypolhése de notre loi 10,
ce conlrat ressemblerait assurément au mufuum. Ce serait donc une ano-
malie.
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par Sabinus, par Celsus et par Ulpien. Seulement, Jus-
liniep aurait dit choisir entre les deux décisions, au lieu
de les insérer l'une et l'autre au Digeste. I est, du
reste, prohable que celle d'Ulpien, placée an centre
de la matiere de I'usufruit, exprime la doctrine défi-

nilive (1).

L. 11 (Pomponius. iib. xxxix
ad Quintum Mueciom). Quia actio-
nem non plenus numerus esset,
ideo plerumque actiones in factum
desiderantur. Sed et eas actiones
quz legibus prodite sunt, si lex
justa ac necessaria sit, supplet
Pralor in eo quod legi deest; quod
acit in lege Aquitia reddendo ac-
tiones in_ factum accommodatas
legi Aquiliz; idque utilitas ejus

C’est Tinsuffisance du nombre des
aclions établies qui rend si souvent
néeessaires des actions in factum. A
I'égard méme des actions élablies par

-les lois, quand il s'agit d’une loi juste

et nécessaire, Je préteur en étend Tap-
plication aux cas omis par la loi. C’est
ce qu'il fait notammnient, quand il don-
ne des aclions in factum modelées
sur celle de la loi Aquilia. Ainsi

Iexige lintérét pralique qui a dicté

legis exigit. cetle loi.

Le droit civil n’a pas organis¢ des aclions pour
tontes les hypotheses oit I'équité et les hesoins de la
pratique en réclament. De Ia Vintroduction des aclions
i factwm. Cest 'observation que formulait Papinien
au début méme de notre titre (L. 1, pr.), se référant
non sculement aux actions én factwm proprement dites,
mais aussi et surtout 2 laction preescriplis verbis,
- création également prépardée et nécessitée par 'extréme
limitation du nombre des actions anciennes. Le texte

(1) 'y a dans Pénoncé des faits, fcl que le porte notre loi 10, ure cir-
constance que je n'ai pas eu besoin de relever, parce qwelle est pleinement
indifférente pour P'intelligence de la décision. Le jurisconsulte suppose que le
mari défunt a 16gué 4 sa femme Lusufruit du tiers.de ses biens. Et nous
retrouvons le méme chiffre dans plusieurs textes relatifs 3 des legs d'usu-
fruit entre conjoints (V. L. 48, dc usur. xxu1, 1. — L. 43, de us. ef usuf.

. et red. xxxul, 2). Pourquoi cela? Cest que deux époux, sans enfants d’on
premier lit ni du it commun, n'ont pas, I'un par rapport a Pantre, . cette
demi-capacilé quils auraient incontestablement, comme tous les orbi, par
rapport & des tiers. Le survivant ne peut recueillir du prémourant quun
dixiéme en pleine propriété et un tiers en usufruit (Ulpien, Reg. xv). 1l est
méme probable que cette restriction s’appliquait aussi aux donations entre
vifs, puisque les donations entre éponx étaicnt iraitdes comme donations
mortis causa (L. 32, 31, de donal. int. vir. et uxor, xxiv 1),
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de Pomponius présente-t-il la méme portée? Jestime
quil vise sculement les actions in factum conceplee,

Vous savez, en clfet, que Yaction prescriptis verbis
ne fut pas introduite par le préteur, mais bien par les
jurisconsultes. Or, Pomponius, ses expressions ct le
mode d'enchainement de ses idées I'annoncent, ne
s'oceupe que d’actions puisant exclusivement lear ori-
gine dans le droit prétorien (1). Son but, si j¢ ne me
trompe, est de faire ressortir, en les opposant I'un A
lautre, 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 entierement et en dehors de toutes les prévisions
du droit ancien. Il imagine, par excmple, l'aclion de
constituta pecunia, V'action de Jurejurando, ot dau~
Ires que I'on ne saurait trajter comme de simples exten-
sions d’actions déja connues. Clest A ces actions ue sc
réfere la premiére phrase du texte. AD’a'ulres fois, et ceci
¢st neliement indiqué dans Ia phrase suivante, le pré-
teur s'empare des donndées insulfisantes du droit civil :
interpréte hardi, il en développe la pensée, il en com-
plete les créations plutot qu'il ne crée lni-méme. En
un mot, sous le nom d'action utile, il étend une action
déjit existante & des hypothoses que la loi a négligé
de prévoir : il fonde celle estension sur l'analogic
de ces hypothéses avec celles que le texte 1égislatif

(1) La seconde phrase du texte se référe évidemment & des actions préto-
riennes : supplet preetor. Qu'il en soit de méme de la premiére phrase,
cela résulte de la maniére méme par laquelle elle est ratiachde a la seconde:
Sed et. Cela résulte aussi de Vemploi du mot desiderantur. De méme que
Ton dit du préteur : accommodat actionem, lorsqu'il sagit d’une action
dérivant de sa Jurisdictio, de méme est-il naturcl de dire de la personne
qni a hesoin d'une telle action : desiderat actionem,



336 DIX-NEUVIEME CONFERENCE.

régle dircctement. Ainsi la loi Aquilia, c’est V'exemple
développé par Pomponius, réprime le dommage qu’une
personne cause corpore suo a un objet corporel qui
appartient a un tiers. Mais elle s’arréte I or, esi-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 ¢ directement causé corpore? Que
je tue Fesclave d’autrui d'un coup de couteau, ou que
Je 'enferme de maniére i ce qu’il meure de faim, ma
conduite est-clle moins coupable et le maitre moins
1ésé? Le préteur 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 uliles, toutesles
fois qu'il rencontrera des lacunes dans une 1oi en elle-
méme bonne et nécessaire. Ces actions uliles suivront
les mémes régles et donneront les mémes résultats pra-
tiques que les actions directes dont elles réfléchissent
le type (2). Mais le prétear se garderait d’étendre I'ap-
plication d’une loi qu'il considérerait comme blessant
les principes du droit, ¢’est-a-dire I conception ration-~
nelle de Ia justice, ou comme ne répondant & aucun
besoin pratique (3). G'est ce qui résulte de ces mols
du texte : 8¢ lex juzla ac necessaria sil.

L. 14, pr. (Ulpianus, Jib. xu1, Celui qui pour sauver ses propres
ad Sabinum).  Qui servandarum | marchandises a jeté a la mer les mar-
merciun suarum causa alienas mer- | chandises d’autini west tenu d’aucune
ces in mare projecit, nulla fenctur ! action. Mais sil avait ainsi agi sans

(1) Pomponius, en donnant cet cxemple, ne se référe pas i I'aclion in
factum dont il est question 2 Ia fin du titre de lege Aquilia aux Institutes
{¢ 16, in fin, 1v, 3). Cette action n’est pas legi Aquilie accommodata. La
condamnation s’y mesure seulem nt sur le dommage causé et ne double pas
en cas d'infitiutio. C'est donc une action rentrant dans celles que prévoit
la premiére 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 lojs
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aelione; sed si sine causa id fecis- cause, il serait tenu d'une action in
set,. in factum, si dolo, de dolo factum; et s'il y avait dol, de I'ac-
tenetur, tion de dolo.

Le jurisconsulte prévoit ici deux hypothéses que je
dois envisager distinctement.

Premiére hypothése. — Je jette i la mer les mar-
chandises d’antrui, non par méchanceté, mais pour
sauver les micnnes; et en fait, cetle mesure extréme
était commandée par la nécessité. La charge trop forte
du navire qui portail mes marchandises et d’autres
encore ne lui permeltait pas de résister au choe d’une
tempéte. Je ne suis tenn d’aucune action, décide
Ulpien. Sans doute le texte se préoccupe exclusivement
de mes rapports avec le propriétaire des marchandises
précipitées & la mer, et clest pourquoi il donne cetfe
décision absolue. Mais il faut savoir que, d'aprés la lex
Rhodia de jactu, lorsque pour alléger le navire on
jette certaines marchandises 3 1a mer ef qu'on réussit
par Ia a sauver et le navire et le reste de la cargaison,
le propriétaire dépouillé est antorisé i intenter 'action
locati contre le magister navis, et celui-cii son tour
Taction ex conducto contre tous les chargeurs qui ont
profité du jet, de telle sorte que finalement la perte se
distribue entre le magister navis e les divers char-
geurs au prorata du préjudice évité par chacun th: 2%
§1 et 2, de leg. Rhod. de jact. x1v, 2). Dans notre
espéce donc, je serai tenu, non pas précisément pour
avoir jeté & la mer les marchandises d’autrni, mais
parce que le jet a sauvé les miennes. Et de I deux
conséquences : 1° Cest le magister mavis qui agira

caducaires et toutes les lois restrictives de Ia faculté d’affranchirou des effets
te I'affranchissement, '

22
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contre moi, ce n'est pas le ehargeur 1ésé; car celui-ci
dirige son action contre le magister navis; 2° L’action
exercée contre moi n’aboutira pas A une condamna-
tion ¢n solidum, puisque la perte doit étre supportée
proportionneliement par tous ceux qui ont profité du
jet et aussi par le chargeur 1és¢.

Deuziéme hypothése. — Ici Ulpien supppose que je
n‘avais aucune raison de jeter & la mer les marchan-
dises d’autrui, ¢’est-a-dire que ce jet n’était pas néces-
saire pour prévenir la perte du navire. Dés lors je serai
tenu envers le propriétaire de T'action de dolo, si jai
agi frauduleusement; sinon, d’une action in factum.
Qu'est-ce que cette action n factum? Bst-ce Iaction
utile de la loi Aquilia? Non; car le fait qui, & défaut de
dol, autorise 1'action directe ou utile de la loi Aquilia,
nie cesse pas de l'autoriser parce qu'il y a dol. La loi
Aquilia ne distingue pas, vous le savez, entre le dol
et la faute. Il s’agit donc ici d’une action in factum
subsidiaire de 1'action de dolo. Mais pourquoi donc
nie pas donner 'action de la loi Aquilia? Cela tient évi-
demment & ce qu'Ulpien sattache aux expressions
mémes de Ia loi : elle suppose aliquid ruptum, c’est-
a-dire comme I'explique Gaius, aliquid corruptum
(Gaius, 111, § 217). Or, il ne résulte pas nécessairement
du jactus que la marchandise ait ¢ dégradée ou dété-
riorée. Toutefois 1action de la loi Aquilia deviendrait
évidemment possible, s'il s'agissait de marchandises
que le contact de I'eau doit foreément corrompre ou
dénaturer, comme du blé ou du sel (L. 27, § 19, ad
leg. Aquil. 1x, 2). Et pour les marchandises mémes
quine rentrent pas dans celte catégorie, il n’est pas
probable que I'action de la loi Aquilia fat réprouvée
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par tous les jurisconsultes. Sabinus, au rapport d'U1-
picn, Ia donnait contre celui qui en poussant une per-
sonne avait fait tomber de sa main des pieces d'argent
qui avaient roulé dans fa mer on dans un flenve (L. 27,
§ 21, ad leg. Aquil}). Sabinus considérait sans doute
que les piéces de monnaie, quoique conservant leur in-
dividualité, étaient en réalité déiruites pour leur pro-
priétaire comme une maison quon aurait incendiée
(L. 27, § 7,adleg. Aquil.). Quoi qu'il en soit de ce point
secondaire,, ce qui est évident, ¢’est quil o'y a rien
dans notre hypothese qui ressemble & un contrat in-
nommé, et qu'en conséquence ce n'est pas de I'action
preeseriptis verbis quiil est ici question sous le nom
d'action én factum. La méme observation s’applique 3
laloi tout entiére.

L. 14, 8 1. Sed et si servum Si quelqu'un a dépouills Pesclave
quis alienum spoliaverit , isque dautrut, ¢t que cet esclave soit mort
frigore mortuus sit, de vestimentis de froid, I'action furti est possible en
quidem furti agi poterit, de serve | co qui concerne les vélements. Quant &
vere in factum agendum, crimi- | la nort de Pesclave, elle donne lien &
nali pzna adversus eum scrvata. une action in factum, sans préjudice

de la peine criminelle encourne par
Pauteur du fait.

Nulle difficulté sur I'espéce considérée en elle-méme.
Le-méme fait contient ici deux- délits distincts, un vol
des vétements et le meurtre de Tesclave. Le vol des
vélements sera puni par I'action furii. Le meurire de
Vesclave donnera lieu 4 une action ¢n factum qui cette
fois n'est autre que 1'action utile de Ia loi Aquilia. Car
le dommage a bien 616 causé corpori alieno; seulement,

il ne résulte pas d’une maniére immédiate et exclusive
du fait du délinquant. L’hypothése est absolument com-
parable & celle de Fesclave d'autrui que jenferme et
qui meurt de faim, cas auquel les Institutes (de leg.
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Aquil. § 16) n’hésitent pas & donner Iaction utile de la
loi Aquilia. Aussi voyez-vous qu'Ulpien ne distingue
pas du tout si en dépouillant I'esclave le spoliateur s’est
rendu compte ou non des conséquences possibles de
~son action. Or, évidemment, s'il s’agissait ici d’une
action én factum semblable 4 celle du paragraphe pré-
cédent, Ulpien ferait cette distinction et donnerait en
cas de dol Y'action de dolo.

Notre texte, je vous le rappelle, joue un role impor-
tant dans la question si délicate et si controversée, soit
entre les interprétes, soit méme entre les jurisconsultes
Romains, de savoir si, en cas de concours de plusieurs
actions pénales, I'exercice de 1'une s’oppose & 'exercice
des autres. Dans notre espéce, il parait bien cerlain que
la condamnation obtenue sur I'action furti n’empéchera
pas le propriétaire de I'esclave d’obtenir une seconde
condamnation par I'action de la loi Aquilia, et récipro-
quement. Il est impossible, en effet, de considérer ces
deux actions comme concourant de eadem re. Le fur-
tum des vétements et le meurtre de V'esclave consti-
tuent deux délits bien dislincts; le méme fait ne les
contenait pas I'un et l'autre, et 'on concoit sans au-
cune difficulté I'esclave dépouillé de ses vétements, et
cependant ne mourant pas, n’éprouvant pas méme la
moindre lésion physique. L’hypothése n’est donc pas
assimilable & celle d’un esclave d'autrui que je frappe
en vue d'injurier le maitre, et que du méme coup je
blesse ou tue. Ici les deux délits ne sauraient &tre divi-
sés ; ils sont le résultat nécessaire et immédiat du méme
fait ; et la question du cumul des diverses actions pé-
nales devient sérieusement controversable (L. 54, 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 I'action furti et de I'action utile
de la loi Aquilia admis dans notre hypothése ne préjuge
Das la question plus générale que je vous ai rappelée.

Ik, 14, 8 2. Sed et si calicem Mais si quelqu'un, dans I'intention
argenteum quis alienum in profun- | de causer un dommage, et sans aucu-
dum abjecerit dammi dandi causa, | ne vue de lucre, jette a la mer une
non lucri faciendi, Pomponius li~ coupe d’argent appartenant A autrui,
bro septimo decimo ad Sabinum Pomponius, au livre dix-sept de son
scripsit neque furli negue damni | commentaire sur Sabinus, écrit quil
injuri actionem esse, in factum n'y a lien ni & Paction furti ni i I'ac-

tamen agendum. tion damni injurie, mais qu'il faudra
agir in factum.

Rien de plus simple que Ie refus de laction furti
dans notre espéce, car I'auteur du dommage n’a pas
eu Iintention de s’approprier la coupe. La loi Aquilia
nest pas applicable non plus; parce que le corpus n'a
pas ét¢ détérioré. Aussi Pomponius ne donne-t-il
qu'une action 4n factwm certainement tout autre que
I'action utile de Ja loi Aquilia. Ce point ressort avec
¢vidence d'une décision rendue par Proculus sur 1'es-
péce suivanie : Un sanglier élait pris dans un filet tendu
par moi, donc il m'appartenail. Vous le meltez en
liberté, vous serez tenu d’une action in factum, ainsi
quon I'a décidé a Yégard de celui qui aurait jeté  la
mer une coupe appartenant a autrui (1). Remarquez
bien celte analogie que Proculus établit entre I'hypo-
thése du sanglier mis en liberté et celle des coupes

(1) Le texte de Proculus forme Ia loi 55, de acq. rer. domin. (xL1, 1).
En voici la portion essentielle & I'intelligence de notre question : « In la-

queum quem venandi causa posueras aper incidit; quum eo hwreret, ex-
emptum eum abstuli. . ... . .. . Summam famen hanc puto esse,
ut, si in meam potestatem pervenit, meus factus sit ; sin autem aprum
meum ferum (lisez peut~glre fuctum) in suam naturalem lasitatern dimi~
sisses, eo facto meus esse desiisset, et actionem mihi in factum dari
oportere, veluti responsum est, quum quidam poculum alterius ex nave
ejecisset, »

B
»

= ® =z 5 o
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laneées 4 la mer. Pour résoudre Ia premibre, il cherche
lon pas un argument direct, mais un appui subsi-
diaire dans Ia solution que les jurisconsultes avaient
- déja donnée surlaseconde. Or, Fespéce du sanglier mis
en liberté me parait absolument semblable & Vespice
célebre de I'esclave que vous avez attaché, que je dé-
tache par pilié et qui s’enfuit (1). Ni le sanglier ni l'es-
clave n'ont éprouvé une lésion matérielle; et sil ya
damnum injuria datum, il 0’y a pas damnum cor-
port alieno datum. Donc si contre celui quiacausé la
fuite de P'eselave, il 0’y a pas licu & Vaction utile de Ia
loi Aquilia, mais & une simple action in factum (§ 16,
de leg. Aquil. Inst. 1, 3), nécessairement c’est celte
méme action in factum qui compdte dans I'espéce du
sanglier mis en liberté, et puisque cette espéce estre-
glée d'une maniére identique & celle des coupes jetées
4 la mer, ¢’est bien aussi h une simple action én fac-
tune que notre texte seréfere. Au surplus, Sabinus edt
¢videmment, d’aprés fa doctrine que lui atttribue Ul-
pien, donné I'action de la loi Aquilia (2).

(1) I y a bien une différence, mais insignifiante au Foint de vue qui
m’occupe ; c'est que le sanglier échappé redevient res nullius, tandis que
Vesclave fugitif continue d’apparleniv & son maitre,

(2) L. 27 3 21, ad leg. Aquil. (1x, 2) « Si quis de manu mihi nummos
» excusserit, Sabinus existiniat damni injurim esse actionem, siita perierint
» ne ad aliquem pervenirent; pula si in flumen, velin mare, vel in cloacam
» eeciderunt; quod si ad aliquem pervenerunt ope consilio, furtum factum
» agendum, quod et antiquis placuit. Idem, etiam in factum dar posse ac-
» tionem ait. » Il est bizarre que Sabinus donnat tout ensemble Faction de
la loi Aquilia et une action in factum. Si donc 'on observe que la décision
de notre loi 14 3 2 est tirée du commentaire de Pomponius sur Sabinus, on
peut soupconner que Pomponius critiquait la décision de Sabinus, et al'ac-
tion de la loi Aquilia donnée par ce jurisconsnlte substituait une action in
factum., Puisles 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, ef les auraient une et Pautre atfribuces 3 Sabinus.
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Ge qui peut surprendre, cest qu’Ulpien ayant sup-
posé queles coupesont été jetées damni dands causa,
c'est-a-dire par dol, ne s'attache pas ici 4 l'action de
dolo, plus conforme, ce semble, & la distinction qu'il
a formulée dans le principium de notre loi. Se bornait-
il a rapporter la décision de Pomponius sans y adhérer?
Cela est trés-possible. Mais je suis assez porté i croire
que sur foutes ces especes el sur beaucoup d’aulres
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 saccordaient plus
aussi bien sur la voie a suivre pour arriver a cetle ré-
paration.
. L.14 8 3. Si glans ex arhore Si des fruits tombent de votre arbre
tua in meum fundum cadat, eam- | suc mon fonds, et que j'y envoie mon
que ego immisso pecore depascam, | froupeau pour les consommer, Ariston
Arislo scribit nonsibi oceurrere le~ | écrit qu’il ne trouve dans la loi aucune
gitimam actionem, qua experiri | action & vous donner; en effet, vous
possim; nam neque ex lege duo- | nepouvez pas invoquer laloi des douze
decim tabularun de pasiu pecoris, | tables pour agir de pastu ou de pau-
quianon in tuo paseitar, neque de | perie; vous wavez pas non plus I'ac—
pauperie, neque damni injurie agi | tion damni injurie; il faudra donc

gosse; in factum itaque erit agen~ | agir in factum.
unt.

Vous remarquerez d’abord que je donne au mot
glansla signification générale de fruits, et j’y suis au-
torisé par les textes (L. unic. § 1, de gland. leg. xvu,
98. — L. 236, § 1, de verb. signif. L. 16).

Dans notre espéce, le jurisconsulte Ariston ne trouve
dans le droit ancien aucune action par laquelle le pro-
priétaive puisse se faire indemniser. Ni I'action de pau-
perie, ni Vaction de pastu, 'une et Iautre noxales et
organisces par la loi des douze tables (Paul, 1,15, § 1),
ne seront possibles. Pourquoi cela? G'est que 1'une et
T'autre actions supposent un dominage causé, a mon
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insu, par I'acte spentané de mon troupeau ; I'action de
pastw suppose de plus que le troupeau a mangé 'herte
ou les fruits dautrui sur le fonds meme qui les a pro-
dmm.Omdmmrﬁpmmkﬂnmpmuaﬂépmmwpmﬂon
bropriétaire, et il a consommé les fruits hors du fonds.
A défaut de ces deux actions, celle dela loi Aquilia ne
swﬂbdwlwsadeﬁMe?Ndeamm encore le ju-
risconsulte; car on distingue entre le dommage qui
(MgmdeMCMBedQMHﬁeHacmmmananMlamn
disparaitre. Ce dernier cas ne rentre pas dans les pré-
wgonslnmrMesdelaloiAquﬂm.llestvrm (ue 'on
donne contre le consommaleur une aclion ulilis legis
dquilie (L. 30, § 2, ad leg. Aquil. 1x, 2). Si dans
notre esptce Aviston n’accorde qu’une aclion ¢n fac-
tunhcbﬂsmmeMethequejenhimmlnmwméme
consommé les fruits, je les ai fait consommer par mon
froupeau. Vous lirez cependant dans un texte du Code
(L;B,deleg.AquH.c.H1,55)quEHISMetdesproduus
quee depasta sunt per injuriam, rien n’empéehe d'a-
gir ex sententia legis Aquilie, cest-a-dire par une
action utile de 1a loi Aquilia. Reste 3 savoir si ce lexle
ne se référe pas.exclusivement I'hypothése d’un trou-
peau que j'aurais envoyé paitre sur le fonds d’autrui.
La question ne vaut assurément pas quon Yapprofon-
dmsc.Vousvoyez,etcbschnporMnt,quedanstoums
l%hymmmwsdeHMWlm14,Hnyap%(mMth—
nommé : il manque dans toutes un élément essentiel,

" "Ta convention.

L. 24 &Ulpi_anus lib. 11 disputa- Chaque fois qu'une action ou une
tionum). QQuotics deficit actio vel exceplion fait défaut, on donne une
exceptio, utilis actio vel excepliv | action ou une exception utile.

est. | -
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On appelle proprement action utile, vous le savez,
une action déja créée, déja proposée dans I'édit, mais
¢tendue, d'aprés P'esprit plutot que d'apres les termes
de laloi, & des hypothéses voisines de celles auxquelles
elle s"applique directement. Il n’y a pas d’action qui ne
puisse éire donnée comme action utile. :

H ne faut pas confondre avec les actions utiles les
simples actions in factum, véritables créations prélo-
riennes, qui, au lieu d’émancr d’un type déjd existant
dont elles ne soient qu'une cxtension et dont elles em-
pruntent les régles, sont données en dehors de toute
analogie avec les actions connues et conséquemment
ne suivent les régles d'aucune d'elles. Au début, ces
aclions ne figurent pas dans I'édit. Le préteur les donne
apres examen, dans des cas ol elles lui paraissent né-
cessaires. Puis, quand la pratique les a consacrées, elles
prennent place dans I'édit (Gaius, 1v, § 46 ci 47). Mais
la dénomination d’actions n factum leur resle comme
signe de leur origine et comme indication du caractere
spécial de leur formule.

Comme vous I'avez vu tout A I'heure par Pexplication
de la loi 11, les actions utiles sont elles-mémes rédi-
gées un factum. Cela est vrai du moins de la grande
majorité (1). D’autre part, vous avez vu aussi que toutes
les actions ¢n factum, utiles ou non utiles, je veux dire
imitées d'une autre action ou originales, naissent des
insulfisances dela loi et des nécessités que révelent les
faits toujours plus variés et plus complexes que les pré-
visions du législateur. Et ¢’est pourquoi sans la moindre
inexaclitude, on pourrait dire que les simples actions

(1) 11 faut excepter Ies actions ufil.s qui reposent sur une fiction. Celles-1a
ne sont pas in faclum conceptre. (Gaius, 111 2 81-1v % 38.)
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e factum sont des actions utiles dont le type n’était
Pas encove créé, et que les actions utiles sont des ac-
tions 4n factum émanant d'un Lype déja connu. Ces
idées vous expliquent la confusion du langage des Ro-
mains en celte matiére. Trés-souvent les texles quali-
fient simplement in factum des actions quavec plus de
preécision on appellerait utiles ; Ia loi 14 § 1 vous offrait
tout & I'heurc un exemple de ce langage. En sens in-
verse, n'arrive-t-il jamajs qu'une simple action n fac~
tum soit qualifide wiilis? Telle est, je n’hésite pas ale
croire, I'acception de ce mot dans notre loi 21. Ce qui
me détermine, ¢’est d’abord’expression méme du fexte:
Quoties deficit actio. Visiblement, Ulpien ne suppose
pas U'existence d’une action insuffisante, il suppose Ie
défaut absolu d’action. Ji ¥ @ donc lien & une création,
non & une simple extension. Un aulre motif appuie mon
interpréation. C’est qu’Ulpien parle aussi d’cxceptions
utiles. Or, jamais on n’oppose une exception utile i une
exception dirccle, comme on oppose l'action utile 3
Vaction directe. Dol il suit que la qualification wilis ne
revét pas ici sasignification ordinaire - Le jurisconsulie
Fappliquant et & certaines aclions et & certaines excep-
tions ne saurai lui donner i I fois deux sens différents.
Donc le sens quelle ne comporte pas & I'égard des ex-
ceptions, elle ne le présente Pas non plus ici & I'égard
des aclions. Que signifie donc quant aux exceptions
celle qualification qui leur est si rarement appli-
quée? Elle me parait convenir i toutes les exceptions
in factum, cest-a-dire 2 celles dans lesquelles on dé-
crit le fait sur lequel on les fonde. Primitivement les
exceplions in factum 1’élaient pas proposées dans 1’¢-
dit, le préteur les donnait en connaissance de cause
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(Gaius 1v, § 118). Ainsi I'exception générale de dol fi-
gure dans 1'édit; mais s'il faut éviter I'infamie au de-
mandeur, le préteur énonce dans Ia formule le faig
constitutif du dol et n’écrit pas le mot de dol (L.4,§ 16,
de dol. mal. et met. except. xLIv, 4). Pareillement, s'il
faut que I'exception soit opposée non plus & l'auteur
du dol, mais & un de ses ayant-cause ou i une per-
sonne qui en est jusqu’a un certain point responsable,
le préteur formulera le fait (L. 4, § 32, de dol. mal. et
mel. except. — L. 14, de except. xLiv, 1). Une fois
passées dans la pratique, ces exceptions finissent par
figurer dans I'¢dit, mais elles restent in factum dans
lewr rédaction (1). Vous voyez, par ces explications
fort sommaires, que les exceptions in factum dérivent,
elles aussi, de Vinsuffisance de la législation. Elles
naissent d'un besoin, et voild pourquoi Ulpien peut les
qualifier utiles. :

L. 23 (Alfenus, 1ib. 11, Diges- Deux personnes se promenant sur
torum a Paulo epitomatorum). Duo | les bords du Tibre, I'un d’elles deman-
secundum Tiberim quum ambula- | da & Pautee de lui montrer son anneau
rent, alter eorum ei qui secuni am- | pour V'examiner : Panneau lui fut reniis,
bulabat rogatus annulum ostendit | mais luj échappa et roula dans le Ti~
ut respiceret; illi excidit annulus, | bre, Le jurisconsulte a répondu qu’elle
et in Tiberim devolutus est; res- | était tenue d’une action in factum.
pondit posse agi cum eo in factum
actione.

Faut-il dire avec Cujas qu'il s'agit ici de I'aclion
preescriptis verbis, et la fonder sur ce que la remise
de 'anncau, intervenue en exécution d’'une convention
tacite de restituer, aurail formé un contrat ? Jai-grand

(1) Uy a des exceptions in fuctum qui évidemment nont jamais dit
figurer dans I'édit. Ce sont celles d’unc 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 é croire que I'on puisse trouver dans une conven-
tion aussi insignifiante les éléments d'une véritable
ppération jurilique. Le nom seul de l'auteur de notre
lexte, le nom d’Alfénus, jurisconsulte encore plus an-
cien que Labéon, me garantit Ia fausseté de I'interpré-
tation de Cujas. Si celnj qui laisse rouler 'anneau dans
le fleave est tenu d'une action, ¢’est parce qu'’il a mala-
droitement causé un dommage & un tiers. Et si 1o juris-
consulle reléve celie circonstance qu’il avait demands
a voir l'anneau, ¢’est uniquement pour faire ressortir
la faute contenue dans cette maladresse. Alfénus se ré-
fere donc & une simple action 4n factum, non pas méme
- l'action utile de la loi Aquilia; car 'anneau n’éprouve
pas, pour avoir roulé dans le Tibre, une détérioration ;
il est perdu pour son propriétaire, mais non endom-
mag¢. Toutefois, on pourrait se demander si Justinien,
reproduisant la décision d’Alfénus, n’entend pas en
changer le sens, si ce nesl pas a Laction prescriptis
verbis il fait allusion, Majs I'intention de contracter
e ressort pas ici avec 'évidence requise par la loi 8 de
nolre titre. Et je ne puis voir dans I'espéce qu’une con-
vention, comme il s’en fait tous les Jours, n’impliquant
nallement lintention de créer un lien, convention par
conséquent destituée comme telle de toute valeur juri-
dique. :
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Ge n’est pas tout d’avoir dressé laborieusement un
fidéle et minutieux inventairc de nos textes : il est indis-
pensable d’embrasser dans un coup d'ceil d'ensemble
quelques-uns des résultats les plus saillants qui se d¢-
gagent de cetinventaire. Par 13 seulement nous acquer-
rons la conscience claire et en quelque sorle Ja pleine
possession de I'actif constaté.

En fait, Justinien réunit dans un méme litre deux
matiéres profondément dissemblables, I'action pree-
scriptis verbis etles aclions in factum. G'est ce que
des le début la rubrique méme du titre nous avait fait
pressenlir; c’est ce que nous a prouvé avec ¢vi-
dence l'insertion d’un certain nombre de textes -tout-
a-fait éirangers & l'action prescripis verbis et
exclusivement afférents 4 des actions in factum. Or,
trois explications peuvent, 4 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-
raitra la plus vraisemblable, nous devrons imputer an
législateur Byzantin des erreurs ou des distractions,

-ou lui reconnaitre une intention réfléchie et un plan
dont il nous restera 4 apprécier la valeur.

1° Laformule de 1’action preeseriplis verbis, comme
celle des véritables actions ¢n factum, ne pouvant deé-
signer par un nom juridique le fait qui sert de base )
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Iaction, substitue & ce nom (ui mangue un bre{ énon-
cé des faits. Sous ce rapport elle est elle-méme congue
n factum. Aussi avons-nous vu que cette qualification,
quelquefois seule, plus souvent accompagnée d’une
aulre, sapplique volontiers i I'action prescriptis ver-
bis. Mais tandis que les véritables aclions in factum,
dépourvues de demonstratio, précisent le fait dans I'in-
lentio méme, I'action presecriptis verbis nous présente
au contraire une demonstratio et une intentio. L'in -
lentio est in jus concepta, et c’est dans la demonstra-
tio seule que figure la description du fait. Donc, si les
qualifications sontidentiques, leur sens différe; et cette
différence , qui tient & la nature intime des actions
. elles-mémes, ressort avec éclat de Ia comparaison de
leurs formules. Mais, comme la pratique du systéme
formulaire avait disparu an temps de Justinien, il est
. possible que trompé par une ressemblance toute
superficielle el par un langage qu'il ne comprenait
plus, il se soit proposé ici pour objet unique la matiere
générale des aclions ¢n factum, étudiant plusspéciale-
ment entre toutes I'action prascriptis verbis qui lui
aurait paru la plus importante et la plus pratique de ces
actions. Si tel a 616 le point de vue des commissaires
de Justinien, il implique de leur part une grossiére
confusion et I'ignorance la plus invraisemblable d'un
systéme de procédure qui, quoique mort devant les
(ribunaux, n'avait pas cessé de vivre dans les éerits
toujours consultés des anciens prudents, et seul, par
ses classifications restées debout, maintenait un reste
d’esprit sc'iemiﬁque dans la jurisprudence impuissante
du has-empire. '

2° Par une suile nécessaire de longues dissidences
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des jurisconsultes sur la maniere de sanctionner les
contralsinnommés, les divers ouvrages quionl fourni les
matériaux de notre titre devaient présenter dans cer-
taines hypothéses identiques des décisions toutes con-
traires, les uns donnant une action n factum (uand
les autres donnaient Faction preescriptis verbis. Celte
derniere ayant définitivement prévalu, les commis-
saires de Justinien, 12 ot ils lisaient action in factum,
traduisaient volonticrs action preescriptis verbis, tout
au moins ajoutaient ces derniers mots a titre d’expli-
cation. A leurs yeux peut-Ctre, I'antagonisme si réel
des anciennes doctrines se résolvail cn une simple
diversité de langage qu'il fallait effacer. Donc ne réfié-
chissant pas que la dénomination in factum s’appli-
quait & beaucoup d’autres actions qui n’avaient rien de
contractuel et qui différaient totalement de l'action pre-
scriptis verbis, en conséquence admeltant un instant,
parune vue superficielle et incomplete, Ia pleine syno-
nymic des deux expressions et l'identité absolue des
deux choses , peut-étre , dis-je, se sont-ils proposé
de traiter exclusivement de I'action preescriptis ver-
bis; de sorte que la rubrique du titre annoncerait plus
quil ne doit contenir et pécherait par redondance.
Puis, cédant & Tattraction des mols, par mégarde et
trés-innocemment ils auraient introduit dans notre
titre quelques textes absolument étrangers A toute idée
de contrat et ol la docirine méme de lear temps n'ag--
rait pus'accommoder de la substitation ou de I'addition
dont je vous parlais tout 3 I'heure. Dans cette expli-
eation, deux reproches devraient ¢(re adressds aux com-
missaires de Justinien. D’abord, ils témoigneraient une
ignorance excessive, mais assez vraisemblable chez eny,
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de I'histoive interne du droit Romain. En second lieu,
ils scraient tombés dans une méprise 4 laquelle je ne
puis croire. Il faudrait dire, cn effet, que toutes les
actions in factum, méme non-contractuelles, que
notre litre nous a présentées, seraient dans leur pensée
des applications de P'action prescriptis verbis. Or,
cetle confusion, déja élonnante en elle-méme, rendrait
inexplicable Ia sobriété et I'exactitude discréte de leurs
corrections etadditions. Pourquoi donc n’auraient-ils re-
mani¢ aucun des textes que la cessalion des anciennes
dissidences n’avaient pas pu rendre applicables & I'ac-
lion prescriptis verbis? Cetle réserve n'est-elle pas
‘un indice de réflexion? Ne donne-t-elle pas a 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 praescriptis verbis, mais
qu'ils ont voulu traiter cumulativement des unes et des
autres? Pourquoi V'ont-ils voulu? Cette question m’a-
meéne a une troisieme explication dans laquelle la com-
position de noire titre échappera A tout reproche de
confusion ou d’erreur.

3° Nous avons vu tout récemment que le préteur
créait quelquefois des aclions in factum, dont le droit
civil ne lui fournissait pas le modeéle ; que d’autres fois,
sous le nom d’action utile, il appliquait une action con-
nue & des hypothéses plus ou moins rapprochées de
Phypothése précise pour laquelle cette action avait ét¢
organisée. Vous pouvez ajouter que les actions civiles
elies-mémes se transformaient en actions in factum,
également qualifiées utiles, lorsque ¢'était un fils de
famille qui les exercait (L. 13, de oblig. et act. xriv, 7.
— L. 18, § 1, de judic. v, 1). Dans tous ces cas, I'ac-
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tion in factum est rendue nécessaire par I'insuffisance
du droit civil, et de 1ale caractere spécial de la formule,
Si elle ne pose aucune uestion de droit, c’est que ri-
sourcusement il pavait impossible d’affirmer I'existence
@'un droit qui ne découle bas d’une source civile ou de
Faffirmer au profit d’une personne que la loi déclare
incapable d'¢tre le sujet actif d’un droit. B bien! ¢’est
celle méme nécessité, moindre, nous le verrons bien-
10t, mais pourtant réelle, de remédier 3 Uinsuffisance
du droit civil, qui détermina la création de Paclion
preeseriptis verbis. Il y a doné une incontestable com-
Munauté d'origine entre celle action et les actions n
factum. Lnvisagé d'une maniére générale, leur but est
le méme. Lt ce quile prouve avec la dernitre évidence,
c'est précisément 1'accord des jurisconsultes sur Ja
nécessité d'admetire des contrats innommés, et fout
ensemble leur divergence sur la manitre de les ga-
rantir. L'insuffisance du droit primitif apparait & tous,
mais ils different sur le remode 3 appliquer ; et tandis
que les uns recourent i une action nouvelle, les autres
Sc contentent du correctif ordinaire; ils donnent des
actions in factum.. Pourquoi done ne serait-ce pas
celle communanté d'origine et de hut qui aurait décidé
Justinien & réunir ensemble nos deux matiéres ? I au-
rait ainsi travaillé sur un plan dont il avait conscience,
et ce planrévélerait au moins Ia honne volonié de pro-
céder par une méthode scientifique et de s’élever i dos
idées générales. '

Au surplus, quelle quait pu éire la pensée de Justi-
nicn,assez indifférente en elle-méme, qu'il ait juxtapo-
sé nos deux maticres par hasard ou erreur, ou qu’il les
ait rapprochiées dans un hut réfléchi, demandons -nous

2
23
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si ee rapprochement qui existe en fait présente quelque
valeur scienlifique et si une méthode rigourense peut
s’en accommoder? Je n’hésite pas A répondre négative -
ment. Deux motifs m’y déterminent :

1° En premier lieu, il fut possible, une fois la théorie
des contrats innommés dégagée et formulée, de rame-
ner a des principes fixes toutes les applications de I'ac-
tion preescriptis verbis. Les conditions d’admissibilité de
celte action purent étre détermindes : elle suppose lou-
jours ce que Paul et Celsus ont appelé ob rem datum :
elle suppose une convention suivie d'exécution par I'une
des parties; de sorte que Vinterpréte (ui a sérieuse-
ment étudié les principes de la matiére peut, sur le va
d’une hypothese et indépendamment des textes, décider
st celte action est admissible ou ne I'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 en factum. Dites d'une maniére
générale et vague que le préteur les donne par des con-
sidérations de nécessilé et d’utilité pratique, soit; mais
ot prendre un critériom tel que, mis en présence d'un
fait, nous puissions, sans consulter les textes, assurer
quil engendre une action 4n factum? Enirons plus
avant dans la nature de ces actions, et nous allons voir
que, si 'on peat 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 déterminde et unique 2 toutes les applications qui
en ont €t¢ faites. De deux choses l'une: ou laction
wn factum est donnée par exlension d’une action an-
cienne, elle est utilis; ou elle est créée sans précé-
dents, elle n'émane d’aucun type connu. Quand clle
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est utilis, elle suppose la réunion des conditions qui
donnentlien & I'action directe 2 laquelle elle correspond;
elle suppose, dis-je, ces conditions, moins celles dont
le prétear consent A se passer. Par exemple, s'il s’agit
de Faction utile de la loj Aquilia, il faut un dommage
causé sans droit 4 la chose corporelle d’autruni. Mais on
n'exige plus que le délinquant ait causé Je dommage
corpore suo. Donc vous le voyez, les conditions de I'ac-
tion ¢n factum utilis seront toujours déterminées, non
pas d’aprés un brincipe général susceplible d’étre fixé
par une formule invariable, mais spécialement pour
chaque catégorie d’application. Cela ¢tant, quelle place
fant-il assigner logiquement aux actions utiles? La ré-
ponse cst bien facile : puisqu’elles emprantent leurs
conditions d'existence 4 dauires actions dites directes,
puisqu’elles ont, sinon méme formule, du moins méme
régles et mémes résultats pratiques, il faut traiter de
chaque action utile 3 propos de l'action directe dont
clie est une émanation et dont elle porte le nom,

Que si maintenant nous envisageons les actions in
factum qui ont une nature propre, telle que 'action
de jurejurando,l'action de Decunia constituta, I'action
donnée pour la réparation du dommage qui n'a pas 616
causé corpori, nous trouvons hien que le magistrat qui
les crée détermine les conditions d’existence et les
conséquences de chacune. Mais pouvons-nous, en de-
hors des régles de rédaction de la formuole, poser des
principes quileur soient communs 4 toutes ? Nou : ainsi
les unes supposent une convention, d'autres n’en sup-
Posent pas. Les unes naissent d’un fait assimilable & un
délit, les autres d’un fait moralement indifférent. Quellc
place assigner i de pareilles actions ? Gest une ques-
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tion qui ne comporte guére que cette réponse générale :
il faudra donner & chacune précisénent la place qu'elle
occuperait si elle avait é1¢ créée par le droit civil. Il fau-
dra les placer I méme o s’observerait la lacune
qu’elles viennent combler.

Enrésumé, impossibilité de ramener les actions in
factwm A un principe unique et précis, par suite-im-
possihilité de leur assigner dans une consiruclion juri-
dique une place unique, tel est le premier motif, déja
bien suffisant, qui aurait dit s’opposer 4 la juxtaposition
de nos deux matieres. Et telle est la puissance invinci-
ble de ce motif que Justinien, qui traite ici d’une ma-
niére sériense et a pen prés compléte de Faction pres-
criplus verbis, se borne sur les aclions in factum 2
quelques lextes de mince importance. Encore parais-
scnt-ils déplacés dans le titre, nonobstant la rubrique.

2° En sccond lien, s'il est inconteslable que action
prescriptis verbis, comme les aclions n factum,
vient combler une lacune du droit civil, il s’en faut de
Deaucoup, cependant, que le besoin auquel elle donne
satisfaction fit aussi profond, aussi absolu que celui
auquel répondent les actions en factum. Si quelque
chose est évident, c’est que la ol ces dernitres sont
accordées, géncralement toute action civile fait défaut.
Les actions ¢n factwm répondent donc & une nécessité
de premier ordre, elles comblent un vide absolu ; elles
sont, dans toute la force du terme, subsidiaires. Au con-
traire, T'action pirescriptis verbis, subsidiaire aussi,
en ce sens qu'elle ne concourt pas, en principe, avec
une aulre action contractuelle, n'implique pas I'impos-
sibilité d'une action quelconque; et malgré quelques
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textes contraires dont la docirine n’a pas prévalu (1),
on ne saurait la considérer comme essentiellement sub-
sidiaire. On la donne pour deux causes différentes, tan-
(ot dans un pur intérét de classification et de méthode,
lantot a raison de Vinsuffisance d’une action civile déja
exislante, jamais ou presque jamais pour combler un
vide complel. C'est ce qui va ressortir d’une revue som-
maire du développement historique de I'action prees-
criptis verbis et de ses principales applications.

Pour voir clair dans ce développement, il est essen-
tiel de vous rappeler que, si nous sommes habitués &
considérer I'action preescriptis verbis comme exclusive-
ment destinée a faire valoir les contrats innommes, si
méme c'est Ia une idée trés-exacte pour qui se place A
la fin de la période classique, il est vrai néanmoins que
celte action fut introduite en beaucoup d'hypothéses
avant qu'on eiit dégagé I'idée des contrats. innommes.
Les jurisconsultes qui créérent et peu & peu étendirent
cetle action, suivaient une impulsion qu'ils n’analysaient
pas suffisamment et appliquaient & leur insu une théorie
qui ne reeut que plus tard sa forme scientifique. G’est
Labéon qui introduisit ceite action, et c’est seulement
sous Trajan que la conception du contrat innommé
parait s'étre traduite pour la premiére fois en une for-
mule déja neite, mais encore incompléte.

In essayant de comprendre dans un certain nombre
de catégories détermindes les applications diverses de
Paction praescriptis verbis, je laisserai de ¢oté A peu
prés complétement les dissidences des Jjurisconsultes.
Je vous rappelle d'ailleurs qu'il est tout i fait inexact

(1) Vuir ci-dessus pages 91, 284, 200,
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de supposer entre les deux écoles un antagonisme sys-
tématique, comme aussi de croire que ceux d’une méme
¢cole marchassent tous uniformément dociles sous une
méme doctrine une fois dictée par le chef. 1l faut se pé-
nétrer de cette idée que la théorie de I'action preserip-
tis wverbis se fit peu & peu, sans principe arrété a
Favance, quelques-uns lareponssant tout & fait, et ceux-
la mémes qui I'admettaient ne s’accordant pas toujours
sur les limites précises de son domaine.

- Je raménerai donc & cing catégories les principales
applications que cette action me parait avoir recues an-
Lérieurement & Ja formation de notre théorie des con-
trals innommés. Mais, bien entendu, Jje ne prétends ni
les ranger dans I'ordre certain de leur développement
chronologique ni vous donner une énumération ahso-
lument limitative.

Premiére catégorie. — Nous sommes en présence
d'un contrat qui appartient indubitablement 4 une classe
de contrals nommés. Mais les circonstances permet-
tent un doute sur le nom du contrat. Cest ainsi que
Labéon nous présente une hypothése (L. 1, § 1. h. t.)
dans laquelle, selon Vintention des parties, il 'y aura
ou locatio rei ou locatio operis faciendi. En fait, cetle
intention étant obscure, nous savons bien que le con-
tral ne peut rentrer que dans 'une de ces deux espéces
de louage. Dans laquelle des deux, nous ne le savons
pas. Donc I'une des parties voulant agir, est-ce l'ac-
tion locati ou T'action conducti qu’il faudra lni donner?
Labéon se tire de la difficulté en Iui donnant Paction
prescriptis verbis. Quelle est ici I'utilité de celte ac-
tion? Elle est aisée 4 comprendre : supposons que le
créancier, dans l'espece unproprictaire qui a douné
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des marchandises i transporter par mer, se considérant
comme locator operis faciends, intentat Uaction locate,
et quaprés examen des faits le juge reconnit plutot
au contrat le caractere de locatio rei et par conséquent
au créancier Ia qualité de conductor, 1'action aboutirait
nécessairement 4 'absolution du défendeur. Le deman-
deur aurait-il pour cela perdu son drojt? Non; car
d’une part c’est la demonstratio qui énonce la cause
juridique du contrat, et Gaius nous apprend qu'nune
falsa demonsiratio ne consomme pas le droit, elle
Vempéche d’étre dédnit in Judictum (Gaius, 1v, § 40
el 58). D'autre part, Véntentio, se référant i la cause
indiquée dans la demonstratio (1), ne déduit elle-méme
o judicium que ce qui peut dire di en vertu de celfe
cause. Dans notre espéce done, le eréancier ayant agi
ex locato, et le juge décidant qu'il nest pas locator, il
est ¢vident que les droits qui peuvent Ini appartenir
comme conductor n'ont pas été*déduits in judicium. Il
a demandé aliud pro alio; donc il conscrve Je droit
d’cxercer I'action conducti, dans laquelle il triomphera
¢videmment sile second juge apprécie le caractére du
contrat de la méme maniére que le premier juge (Gaius
1V, § 55). Mais si le contraire arrive, si le second juge
voil dans le contrat une locatio operis faciends, il ah-
soudra encore le défendeur. Et cette fois le créancier
aura hien épuisé le droit d’agir ex contractu. Sera- (-l
destitué de toute ressource civile? Je ne le pense pas.
Il est impossible de lui refuser I'action en revendication
de ses marchandises, soit qu’elles se trouvent encore

(1} Gaius (1v, 8 47) nous donne Pexemple d’une infentio qui se référe
expressément a la cause énoncée dans I demonstralio : « Quidquid ob
eam reny dave facere oportet. »
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aux mains du magister magis A qui il les a confiées,
soit que celui-ci s’en soit dessaisi par dol. Corcluons -
Si Labéon donneici I'action preescriplis verbis, ce n’est
Pas pour suppléer au défaut absolu d’action; ¢’est d'a-
bord dans un intérét de méthode, car il est bizarre
qu’on ne puisse nommer i coup sir un contrat qui a
cerfainement un nom. G’est aussi pour assurer micux
le respect de la convention en évitant au créancier le
danger de deux échecs successifs sur I'action locasi et
sur l'action conducts, ce qui entrainerait pour lui dé-
chéance de toute action contractuelle.

Deuxiéme catégorie. — 1l y a d’autres hypothéses
assez voisines de celle qui précede dans lesquelles il est
impossible de déterminer immédiatement la nature du
contrat. Il faudrait pour faire cette détermination avee
certitude attendre le résultat. Telle est nofamment
Fhypothése dans laquelle je vous livre un objet pour le
vendre et en garder le prix i titre de mauum (L. 19,
pr.h. t.). Changeant d’intention, vous ne voulez plus
vendre ; ou bien, ayant vendu, vous ne voulez plus re-
cevoir largent comme argent préts. A la rigueur, on
pourrait dire que dans le premier cas Fopération se ré-
sout en un dépot ; dans le second cas, en un mandat.
A coup sir, cependant, ce n'est ni un mandai ni un
dépot que nous avons voulu faire ; el il serait Dizarre
que la nature d’une opération juridique ne se détermi-
nat quaprés coup par-un résultat de fait (ui certaine-
ment n'a été ni le but pur et simple ni méme le but al-
ternatif des parlies. Aussi Labéon croit Dlus siir de
donner l'action prascriptis verbis. Est-il possible
(qu'antéricurement a ce jurisconsulte le droit civil re-
fusdt toute action? Je n'oserais pas affirmer que l'ac-
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lion depositi o I'action mandati fussent admises, Mais
il est indubitable que le droit civil accordait au moins
la revendication, ou, si la chose avait péri par le dol ou
la faute de Yaccipiens, une condictio. Ici encore ce
n'est donc pas le défaut absolu d'action qui conduit
Labéon & donner I'action prescriptis verbis. Gest tou-
jours, avant tout un intérét de méthode. C’est aussi,
mais en supposant que le droit civil n’accordat que la
revendication ou la condictio, ¢'est aussi, dis- je, le dé-
sit de consacrer la convention, et par Ia de faire au de-
mandeur une position meilleure que celle qui yvésulte-
rait d’'une revendication ou d'une condictio, actions
dans lesquelles on e tient aucun compte de la conven-
tion.

Troisiéme catégorie. 11 est possible que les parties
aicnt cu I'intention de faire naitre un contrat nrommé,
mais qu'elles en aient subordonnd Ia formatiom A I'éveé-
nement d’une condition. Si la condition s’accomplit,
nulle difficulté. Si clle défaille, action prescriplis
verbis pourra, selon les circonstances, devenir néces-
saire.

Voici de cette idée trois applications qui vous sont
connues. ‘

1° Je vous ai vendu une bibliothdque sous Ia condi-
tion que les Décurions Campaniens consentiraient i
vous vendre le local destiné i la vecevoir. Les Décu-
rions consentenl & vendre, vous refusez d’acheter.
Nous avons vu que dans la doctrine qui a prévalu vous
serez considéré comme achetenr de la bibliothéque,
parce qu'on répute accomplic la condition défaillic
par le fait du débiteur. Labéon, qui sans doute n’ad-
metlait pas celte régle, donne conire vous I'action
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Dreescriptis verbis (L. 50, de cont. empt. xvui, 1),
Or, en supposant, ce qui est trés-croyable, qu’a 1'é-
poque de Labéon, laction vendit; fit généralement
rejelée dans cette hypothése, est-ce que toute aclion
faisait défaut? j'ai peine 2 croire que I'action de dolo
ne fiit pas donnde. Que I'on n’osit pas, en effet, tenir
pour accomplie une condition défaillie, cela se concoit
trés-bien; mais il ne fallait pas beaucoup de hardiesse,
il ne fallait que du bon sens pour reconnaitre un dol
dans la conduite du débiteur qui fait défailliv une con-
dition dont I'accomplissement ou la défaillance ne
devaient régulirement 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, méme
dans Ja doctrine définitive, il ne saurait ire question
de réputer Ia condition accomplie, puisque dans la
pensée commune des parties, la formation du contrat
devait dépendre de votre volonté. Il 0’y a donc pas de
vente, el cependant vous étes en fait dans la méme
position que si vous eussiez recn I'exécution d'une
vente contractée. Par quelle action vous redemande-
rai-je done soit les chevaux, soit les bénéfices qu'ils
oni pu vous procuarer? Ulpien donne l'action prees-
criptis wverbis, et probablement avant lui Labéon la
donnait déja (L. 20, pr. h. 1.). Mais assurément la re-
vendication ne me faisait pas d¢faut méme dans Tan-
cien droit; jincline méme % penser qu’elle devait
aboutir non-seulement i la restitution des chevaux,
mais encore a la restilution des hénéfices que ces
chevaux avaient pu vous procurer. Dans I'espece pré-
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vue par Ulpien ces bénéfices consistent en un prix
gagné ala course; or ce n’est pas k un fruit, el quand
mdéme ¢’en serail un, vous ne sauriez le garder, n’étant
pas possesseur de bonne foi. ' ;

3° Je vous livre des mules i 'essai : Si dans un délai
déterminé elles vous conviennent, vous lcs garderez
moyennant un prix que nous arrétons; sinon, vous me
les rendrez en me payant (ant par.chaque jour d’usage
(L. 20, § 1, h. 1.). Selon le parti que vous prendrez,
I'opération sera vente ou lonage. Nous avons subor-
donné & I'événement d’unc condition la nature plutoe
que P'existence du conlrat. Puis dans le délai et avant
que vous vous soyez prononcé, des brigands vous
enlévent les mules & main armdce. Désormais la con-
dition ne pent plus s’accomplir ni dans un sens ni dans
T'antre, et lopération n’aboutira ni & un louage ni i une
vente. Ici encore I'action prascriptis verbis viendra
remplacer Iaction contractuelle sur laquelle j'avais
pu compter. Mais faut-il croire qu’en celte hypothése
Pancien droit me laissit sans ressources ? La revendi-
cation certainement me faisait défaut, puisque vous
aviez €1¢ dépossédé par un cas de force majeure. Mais
sans doute I'action de dolo devait m’éire donnée pour
oblenir le paiement de la merces; sans (uoi ce cas
fortuit edt ¢té bien heurcux pour vous : il vous aurait
assuré apres coup, contre mon intention ¢t contre la
votre, la gratuité de 'usage de ma chose.

En résumé done, soit que la condition mise 2 I'exis-
tence d'un contrat défaille par un fait imputable 2
Tobligé; soit qu’elle défaille régulizrement, mais (ue
‘Tune des parties -eqt effectué par avance une prestalion
sar faguelle il est maintenant nécessaive de revenir;
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soit enfin que le contrat dat prendre telle ou telle nature
d’aprés I'événement d'une condition qui désormais ne
beut plus saccomplir en un sens nj en l'aufre, dans
tous ces cas on donne V'action preescriptis verbis. Mais
Das plus que dans les deux précédentes catégorics
@’hypothéses, on ne se bropose de venir au secours
d'une personne absolument destilnée de protection 3
on veut consacrer le lien contractucl (1).

Quatriéme catégorie. — 11 faut supposer une con-
vention contenant les éléments d’un contrat de bonne
foi; mais celte convention est surmontée d'un pacte
adjoint ¢n continent; par lequel on modifie ou on sup-
prime un des éléments essentiels de ce conirat. Que
ce soil, si vous voulez, un mandat, mais un mandat
par I'exccution duquel le mandataire pourra réaliser un
hénéfice ou subir une perte (2). Gomme il serait hizarre
de qualifier mandat upe convention contenant upe
clause incompatible avec la nature de ce contrat, il
fallait nécessairement de deux choses T'une : ou ad-
meltre Ja nullité de la convention tout entiere, ou an-
nuler seulement: Je pacte adjoint et consacrer comme
mandat la convention ainsi mutilée. Ce second parti
et éi¢ visiblement contraire ala bonne foi inséparable
du mandat. On déclarait donc la convention nulle
comme convention; mais dés que I'une des parties
Vavait exécutée, on lui donnait I'action prescriplis
verbis. On garantissait aussi I foi due & la convention.
Mais il est de toute évidence quwantéricurement i celle
application de notre action, la partie qui avait exécuté

(1) Voir sur tout ceci Pexplication de Ja loj 20, pr. et g 1.
(2) Voir les explications données syr Ja loi 5, 3 &, et sur la Joi 21,
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devait ¢tre investie, sinon de l'action mandate, au .
moins de l'action de dolo par laquelle elle retirait &
lautre partie le hénéfice résultant de celle exéeulion.

Cinquiéme Catégorie. Je vous ai exposé les diffi-
cultés et les divergences qui s’élevérent au sujet des
pactes résolutoires joints a un contrat de bonne foi.
Par quelle action fallait-il les garantir ? Quoiqu’il parit
difficile d’admettre V'action née du contrat, elle fut
admise néanmoins dans la doctrine définitive, mais cn
concours avec l'aclion prescriptis verbis que I'école
Proculienne avait proposée avec plus de logique peut-
étre. Sans revenir sar ce débat, dans lequel il s’agissait
seulement de savoir par quelle action contractuelle on
consacrerait I'effet du pacte résolutoire, je me hornerai
a vous faire remarquer que ni l'action prescriptis ver-
bis donnde par les uns, ni I'action utile admise par les
aulres, n’avaient 6té nécessilées par le défaut absolu
daction : il est certain que la résolution du contrat
autorisait I'exercice d'une condictio. Ici donc, comme
précédemment, pour ceux qui admeltaient P'action
preescriptis verbis, elle n’élait subsidiaire que comme
aclion contractuelle (1). ,

Mais, laiszons de c6té ces hypothéses spéciales et les
autres que I'on pourrait glaner ci et 1 peut-éire, puis-
que loutes sans exception rentrérent, une fois la théorie
des contrats innommés bien constituée, dans I'une des
quaire combinaisons auxquelles ces contrals se pritent.
Ge que je dois vous montrer maintenant, c'est que
dans 'universalité de ses applications 'action preascrip-
tis verbis ne vint nulle part conbler un vide absolu 2

(1) Voir ci~dessus pages 112 et s,
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que jamais clle ne fut donnée 4 une personne antérien-
rement dépourvue d'action ; quon l'imagina pour
donner & I'équité une satisfaction plus pleine, et i la
méthode une satisfaction qui lui manquait compléte-
ment. Cette démonstration va résulter d’un rappel som-
maire de quelques idées connues. '

S'agissail-ild"un negotivm do ut des ou do us facias?
Nous avons vu que Ia méme raison d’équité qui de toug
temps avait fait admeltre la condictio indebisi intro-
duisit aussi, dés la plus haute antiquité, une condictio
dont I'auteur de la dation ob rem demeurait investi,
tant quil n'avait pas oblenu Vexécution réciproque.
Bt je vous ai dit que les rares applications que le jus
peenitends conserva dans le droit classique ne sont
qu'un veslige de celte ancienne condictio

A T'égard des negotia fagio ut des, facio wt facias,
nous avons vu que lorsque le fait consistait en une ac-
ceplilation, peut-tire aussi en une stipulation, on avait
admis pareillement une condictio ; que si le fait consis-
fait en une (radition non translative de propriéié, le
tradens restait muni, conformément au droit commun,
d'une action en revendication ; quenfin, pour tous les
cas ot le fait accompli ne donnait lieu, d’apreés le droit
ancien, & aucune action, on finit par accorder & l'auteur
du factum une action de dolo 1).

Tel était 'état du droit sur cette matiere, lorsque
I'idée nouvelle des contrats innommés fut entrevue, et
Yaction prascriptis verbis créée. Los trois aclions qui
appartenaient, selon les eas, 4 'auteur de la dation ou
du fait, savoir la condictio, la revendication on Faction

(1) Voir les développements donnés ei-dessus nages 43 et s, 169 e¢f s,
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de dolo, ne suffisaient pas, parce qu’elles ne consacraient
pas la convention elle-méme. Elles pouvaient n’abou-
tir, comme vous I'avez vu, qu une incompléte répa-
ration du préjudice causé. On remédia 2 cet inconyi-
nient en considérant nos quatre negotia comme des
conrats. Soit qu’on les sanctionnat par I'action pres-
criptis verbis, ou par V'aclion d'un contrat nommé
€lendue wtilitatis causa, la bonne foi élait également
satisfaite. L'une et Yaulre doctrine réalisaient aussi un
progrés au point de vue des exigences de la méthode
et de la classification ; ce progrés consistait & ne plus
confondre U'exécution volontaire d’une convention avee
de simples faits génératears d’un droit, mais indépen-
dants de tout accord de volontés. Toulefois les parti-
sans de V'action prescriptis verbis réalisaient ce pro-
grés d'une maniére beaucoup plas compléte, car ils
séparaicnt netlement ces negofia nova, ces condractus
wncerts, de tous les conirals aucienuement reconnus,
tandis que ceux qui se bornaient & étendre A ces negotic
les anciennes actions contractuelles n’évilaient une
confusion que pour tomber dans une aulre. L’action
prescriptis verbis reposait done sur une analyse plus
sévere ; clle répondait micux & ce besoin de neltelé et
de classification qui est inséparable de la vraic science.
El c’est pourquoi elle devait prévaloir. La théorie des
contrals innommés fiit restée incompléte, si ces con-
(rals n’avaient pas ¢té sanctionnés par une action ori-
ginale, donnée pour eux et pour cux seuls.

Quoi qu’il en soit, et ce seralala conclusion des dé-
veloppements qui précédent, vous devez comprendre
maintenant que Justinien en réunissant dans un méme
litre les actions én factum ¢l les actions preseriplis
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verbis, mangue aux régles les plus élémentaires d’une
bonne méthode. S'il est vrai, en effet, que ces actions
doivent les unes el les autres leur origine Al'insuffisance
du droit_ civil, il est vrai aussi que les actions n fac-
tum répondent & une nécessité plus profonde; on les
crée pour des personnes qui sans elles seraient dépour-
vues de tonte aclion. L’action prescriptis verbis, an
contraire, n'est qu'une action meilleure donnée a des
personnes ddjamunies d’une action moins avantageuse.
Liaction preescriptis verbis est une aclion contrac-
tuelle. Les actions in factum dérivent d’un fait ordinai-
rement tout aulre qu’une convention; et lors méme
que le préteur les attache & une convention, celte con-
vention ne devient pas contrat, la rédaction de la for-
mule le prouve suffisamment.

Reste & nous demander, abstraction fite désormais
de I'action qu'il fallait attacher aux contrats innommeés,
sous Viufluence de quel principe juridique celte théorie
se forma petit & petit et finit par se compléter telle que
nous l'avons étudice. Je vous ai dit plusieurs fois qu’elle
fut inspirée par les exigences de Iéquité et de Ja mé-
thode; ¢'est I, si je puis ainsi parler, son principe phi-
losophique. Mais quand les jurisconsultes veulent faire
pénétrer une idée nouvelle dans la législation, ils ne Ia
présentent pas directement au nom de la philosophie ;
il leur est nécessaire de souder cette idée nouvelle 3 un
principe admis par le droit positif. Quel fut donc le pro-
cédé de soudure suivi en notre matiere? Gette recher-
che complétera notre théorie des conlrats innommés,
en la rattachant & un mouvement général d'idées dont
elte n'est que la plus puissante manifestation.

L'ancien droit romain, scit qu'il s'agit de transférer
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la propriété, soit qu'il s'agit de faire naitre des obliga-
tions, ne consacrait pas le simple consentement. Des
formes étaient nécessaires pour lui imprimer le carac-
tere de la certitude. Aussi la théorie primitive des
pacles, si cela peut s’appeler une théorie, se résume cn
un seul mot : ils ne produisent aucun effet. De bonne
heure, on sentit la nécessité de modifier cette doctrine
st raide. La régle ne fat jamais abrogée; sauf quatre
pactes érigés des le principe en contrats qu’on appelle
consensuels, sauf aussi quelques aulres pactes que le
préteur ou les conslitutions impériales déclarérent obli-
gatoires, il reste vrai, méme dans le droit de Justi-
nien, que lesimple consentement n’oblige pas.

Mais quatre modifications, dont on ne saurait mar-
quer les dates précises, viennent corriger d’'une ma-
niére & peu pres compléte ce que celle regle avait
d'inique et d’'incommode.

1° On admit facilement Iefficacité du pacte de non
petendo. Gette doctrine nouvelle ne pouvait rencontrer
aucun obstacle dans la régle : Ex pacto actio non nas-
citur; el elle découlait avee une ¢vidente nécessité des
dispositions par lesquelles Ie préteur avait consacrd
Iexception générale de dol.

2° L'admission du pacte de non petendo devait con-
duire les jurisconsultes 3 considérer les autres pactes
comme des sources d’obligations naturelles, et ¢’est ce
qu’ils firent (L. 5 § 2, de solut. XLVI, 3). Aufond, cela
revenait a dire que ces pactes pourraient étrve invo-
qués par voie d’exception. Or, tel était précisément
Veffet du pacte de non Dpetendo, effet immédiat et né-
cessaire dans ce dernjep pacte, effet reculé et sen-

24
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lement possible a égard des autres pactes ).

3° On admil que les pactes adjoinls in continent; a
un conltrat seraient réputés faire partie du conlrat, et
qu’en conséquence Fexécution en serait poursuivie par
Iaction née du contrat. 11 est certain que cette doc-
trine fut d’abord resireinte aux confrais de bonne
foi (2), et prebablement ce furent les contrats consen-
suels qui en recurent les premiéres applications ; puis-
quen effet I'ensemble de opération subsistait par le
scul consentement des parties, il était naturel d’étendre
aussi aux clauses accessoires la puissance et Vefficaciié
du consentement. La doctrine coniraire edt été peu
pratique; car il est bien rare que dans ces contrats,
principalement dans la vente et dans Ia société, les par-
lies ne se proposent pas d'ajouter ou de retrancher
quelque chose aux effets naturels du contrat. Mécon-
naitre les pacta adjecta, ¢’elit ét6 en définitive les con-
traindre indirectement de recourir & la stipulation. Des
lors I'utilité pratique de la théorie des contrats consen-
suels se serait évanouie dans la plupart des cas.

4° Parallelement & la théorie des pactes adjoints in
continenti & un contrat, comme extension ou comme
corollaire presque nécessaire de cette théorie, se déve-

(1) Cet cffet de pactes nus est contestd par quelques interprétes. On peut
consulter sur la question le traité des obligations naturelles de M. Ma-
chelard, pages 28 et suiv. Voir aussi ce que j'ai dit ci~dessus page 184 ef s.

(2) On discute si elle fut étendue aux conlrals siricti juris, 4 mes yeux
la question doit se résoudre par une distinction @’époques. Dans le principe,
certainement ces pactes n’étaient pas pris en considération. Mais & Ia fin
de I'épogue classique, Je crois quon les {enait pour compris dans le conirat,
Cela résulte, pour la stipulation; de la loi 40, de reb. cred. (xi1, 1), pour
le mutuum, des lois T, pr. de fidej. (xLvi, 1) et 12, C. de usur. (1v, 32).
Jexcepterai seulement le pacte dintérat joint au mutuum d’argent ; ce pacte
ne donne jamais d'action (L. 11, %1, de reb. cred. xu, 1).
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loppe celle des contrats innommés. Puisque les pactes
adjoints & un contrat se souliennent par ce coniral, en
recoivent Ia vie et en eémpruntent la force obligatoire,
pourquoi.donc les pactes adjoints & une dation ne se
soutiendraient-ils pas aussi par elle ? Une tradition, une
mancipation, une cessio in Jure sont des faits juridiques
au méme titre que les contrats ; ils ont Ia méme irrévo-
cabilité; leur vigueur se communiquera donc aussi aux
pactes adjoints. Que telle soit bien Ja pensée inspiralrice,
la cause Juridique des conirats do ut des ¢i do wut facias,
c’est ce qui ressort notamment d’une constitution de
I'empereur Maximin. Dans Ie principe, la dot adventice,
dont le refour n’avait pas ¢1¢ stipulé par le constituant,
Testait toujours au mari en cas de dissolution du ma-
riage par le prédéces de Ia femme (Ulp. reg. vi, § 5).
Eh bien! I'empereur Maximin décide que la dot consti-
tuée par la mére, sera redemanddée par V'action prees-
criptis verbis, si la constitution de dot a dté accompa-
gnde d'un pacte de restitution (1). Etil faut donner Ia
méme décision, ¢’est Justinien qui le constate, quel que
soit le constituant autre que le pére, c’est-a-dire toutes
les fois qu’il s’agit d’une dos adventitia (L. unic. § 13,
C. de rei. uxor. v, 13).

On dut hésiter davantage & I'égard des negotia facio

(1) Le rescrit de Maximin forme Ia loj 6,C. dejur. dot. (v, 12): @ Avia
» lua eorum que pro filia fua in dotem dedit, et si verborum obligatio non
» intercessit, actionem ex fide conventionis ad te, si haeres exstitisti, trans-
» miltere potuit. Neque enim eadem causa est patris et matris paciscen-
» liom; quippe matris faciam actionem preescriptis verbis constituit, patris
» dotis actionem profeclitiz nomine competentem conventione simplici mi-
» nime creditur innovare, »

Le contrat do ut des quée nous trouvons ici ne rentre pas dans I'échange.
Dau reste Ie pacte de restitution engendre aussi une condictio (L. 1, C. de
pact. convent. tam super dot, v, 14). Ce texie neus fait observer que le pacte
‘West pas nu, précisément parce quil est adossé a une dation,
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ut des et facio ut facias. Car si toute dation constitue
une opération juridique, j'entends unc opdration dont
les formes et les effets sont légalement déterminés, cela
w’est plus vrai de tout fait. Tt voila pourquoi les nego-
tia do ui des et do ut facias furent érigés en conlrals
bien avant la généralité des negotia facio ut des et facio
ut facias. Toutefois, lorsque le factum accompli pré-
sentail le caractére d’un acte juridique, lorsque c’était
un affranchissement ou une acceptilation, I'hésitation
dut cesser assez vite (L. 7, § 2, de pact. 11, 14.—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 tres-
longtemps (L. 17, 18, 19 pr. 20 et 22, h. 1.). En effet,
Fopération ainsi formée ressemblait presque toujours &
un contrai nommé, dépot, commodat ou louage. Or,
pour qui analyse hien ces contrals, en quoi consistent -
ils? Le dépot et le commodat ne sont autre chose que
des pactes adjoinls & une tradition non translative ; le
louage est moins encore, puisqu’il se forme par le seul
consentement. A 1'égard des autres faits, I'analogie avec
les opérations consacrées par le droit civil était moins
marquée, et 'hésitation dut étre plus longue (L. 15,
h. t.). Mais I'élan était imprimé; et comme il arrive
souvent, les jurisconsulles, élargissant leur donnée pre-
miére, poussés par le sentiment de I'équité  des consé-
quences que ne contenait pas rigoureusement leur point
de départ, arrivérent a effacer toute distinetion entre les
faits qui constituent des actes Juridiques et les autres
fails; ils cessérent de considérer comme pacte nu le
pacte qui avait précédé ou accompagné 'exéeution d'un
fait quelcongue, pourva que ce fait présentdt un carac-
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tere d'irrévocabilité (1). Dés lors, Ia théorie des contrats
innommés était compléte. Que restait-il 2 faire aux
peuples qui devaient recueillir 'héritage juridique des
Romains? une seule chose: consacrer la convention
elle-méme, indépendamment de toute exécation. Et ¢'est
ce qua fait notre législation francaise. Sans doute, la
variété innombrable des opérations juridiques nous
oblige & reconnailre encore anjourd’hui des contrats
innommes ; mais comme ces contrats se forment, ainsi
(fue 'immense majorité des anfres, par le seul consen-
lement, comme d’ailleurs ils ne sont soumis & d’autres
régles qu'aux régles générales des contrals et & celte
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 a
suivrelamarche de I'esprit humain et la géndration de ses
idées, I'étude de cette théorie n’est pas dénuée d’intérét ;
clle nous montre ce que peut coiiter 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 méme
temps, elle nous apprend 4 ne pas dédaigner cette légis-
lation romaine, mére de la ndtre ; car ce sont ses pro-
grés qui ont préparé nos progrés, et par I'éducation
quelle nous a donnée, elle peut, toule morte qu’elle
est, revendiquer comme sienne une honne part de
notre supériorité. i

(1) Je ne me préoccupe plus ici des difficultds particuliéies que rencontra
I'adwission du contrat facio uf des. Voir ci-dessus pages 192 et s.

,‘ \\“l””’\,
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ADDITION.

Page 144. — Comme com plément des observations par
lesquelles J'explique le refus de Ia condictio au vendeur non
payé, ajoutez que rien ne Fempéche, en faisant la tradition,
d’y joindre un pacte portant quejusqu’au paiement dq prix,

Pacheteur détiendra la chose 3 titre de conductor ou de

précariste (L. 16, de peric. et comm. rei vend. xvnr, 6).
L. 20, de precar. Xeim, 26). Par I'effet de Cetle convention,
il reste possesseur et Propriétaire. Il est donc rigourense-
ment vrai de dire que le vendeur nop payé ne transfere
Ia proprié(g qu’autant qu’il veut bien la transférer.



ERRATA

28, ligne 23, au lieu de 1. &, lisez I, 2.
6, ligne 5, aulicu de trauf., lisez trans.
87, ligne 28, au lieu de aif, lisez scribit.
115, tignes 13 et 14, au lieu de de leg. commiss., lisez de rese. vend,
122, note, au lieu de 52 et 53, lisez 40 ¢ 42.
121, note, an lien de 122, lisez 45,
154, ligne 28, au lieu de 4, lisez L.
158, ligne 183, au len de verbis, lisez verbor.
159, note 2, ligne 2, au lieu de XX, lisez XIX.
186, note, lisez page 144.
350, derniére 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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