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AVANT-PROPOS

Les auteurs du présent manuel ont essayé de rester fidéles
au programme et & Uesprit de la licence en droit, dont l'idée
générale a &6 bien exprimée dans Uexposé des motifs du décret
du 27 mars 1954 : « Les Facultés de droit doivent donner d
leurs étudiants d’une part une culture générale, de caractére
social, appuyée sur lenseignement du droit et de léconomie
politique, d’auire part, une formation mieux orientée vers leur
profession future. »

Dans cetie perspective, une place de choix devait revenir aux
enseignements historiques. Nul ne conteste plus aujourd’hui la
« valeur de Uhistoire » et la réforme des études juridiques a subi
elle-méme Uinfluence de I'évolution récente des études historiques ;
Phistoire répudie aujourd’hui le positivisme ; elle pénétre dans des
domaines nouveaux, ’économie, les sociétés, les civilisations, les
idées ; elle ne veut étre ni un catalogue, ni un plaidoyer ou un
réquisitoire ; elle est avant tout « explication » et « exploration ».

Ces tendances qui valent pour Uhistoire des institutions,
conviennent mieux encore ¢ Uhistoire du droit privé : celle-ci est
au premier chef une histoire sociale : c’est par Uétude du droit qui
la régit que Uon pénétre le mieux et le plus profondément Uessence
d’une société. Mais le droit est aussi une technique et, nous
adressant & des étudiants qui suivent les enseignements de la
licence de droit privé et qui, parvenus en troisiéme année, doivent
recevoir une formation « orientée vers leur profession future », nous
avons été souvent conduits & faire une large part a la technique.
Nous ne nous en excusons pas, parce que nous croyons que techni-
que et culture sont inséparables et également nécessaires a I’ « huma-
nisme juridique ». La technique implique une rigueur d’esprit, un
sens de la régle qui sont aussi nécessaires au juriste, qu’indispen-
sables a la vie et a la sauvegarde du droit ; mais c’est vivifier cette
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technique et en montrer la valeur profonde que de la faire passer
sous la toise de Uhistoire. Nous croyons méme que les Facultés
frangaises doivent beaucoup de leur originalité et de leur mérite &
la place qu’y a tenue Uhistoire. L’histoire apporte au juriste une
méthode et un état d’esprit qui lui permettent & la fois de mieux
comprendre P'évolution du droit et de mieux connaitre le présent.
Saleilles, le doyen Hauriou, Adh. Esmein, Ed. Lambert étaient,
par formation, des historiens.

Ces considérations expliquent la maniére dont nous avons
cong¢u notre tache. Nous avons écrit ce manuel pour des étudiants
Jormés au droit civil moderne, en nous référant sans cesse a celui-ci.
Nous avons suivi, en gros, le plan d’un cours de droit civil, méme
quand ce plan n’était guére justifié par Uhistoire. Nous avons
souvent trop sacrifié la sociologie juridique et le droit comparé ;
que les sociologues et les comparatistes veuillent bien nous en
excuser : nous leur livrons des éléments que, mieux que nous, ils
sauront metlre en ceuvre.

Les anciens programmes concédaient un semestre au droit
romain des obligations et ne faisaient aucune place a Uhistoire du
droit privé. La réforme de 1954 a prévu une histoire « globale » de
chaque régle de droit : nouveauté heureuse qui imposait la colla-
boration d’un romaniste et d’un historien et la conjugaison du
plan logique, propre au droit, et du plan chronologique, nécessaire
& Uhistoire.

A DPhistoire du contrat, nous avons consacré une premiére -
partie ; elle fait bien apparaitre, croyons-nous, que le contrat
n’est pas ce mythe, cet « édifice d’enchantement » que décrivait
Valéry : « Un systéme qui repose sur des écritures, sur des paroles
obéies, des promesses tenues, des images efficaces, des habitudes
et des conventions observées — fictions pures » (Au sujet des
Lettres Persanes). Le contrat s’adapte aux sociétés qui le pra-
tiquent, il traduit leurs besoins et varie avec les événements et les
époques ; mais le contrat implique aussi une philosophie : il est
avant tout volonté et il exprime Pautonomie de 'individu et sa
liberté.

Liberté ne signifie pas forcément justice : d’oit, pour régler les
conflits de Pune et de Uautre, la trame des prescriptions et des
mécanismes qui font lintérét d’une étude technique du contrat.
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A cet égard le droit romain demeure incomparable et irrem-
plagable : c’est lui qui inéluctablement nous a fourni les cadres de
notre étude ; c’est & lui qu’est revenu en définitive notre Code
civil.

Quant & la part de Pancien droit, elle n’en est pas moins remar-
quable : son intérét vient de la diversité de ses tendances et de ses
régles, de son empirisme, de I'évolution sociale et économique qu’il
traduit ; de la aussi vient la difficulté de Uexposer clairement,
difficulté encore accrue par les lacunes de la bibliographie : depuis
Brissaud, aucun manuel frangais n’a traité de Uhistoire des
contrats.

Nous souhaitons que, malgré ses imperfections, ce livre soit
utile aux étudiants. Puisse-t-il les aider & mieux comprendre
notre droit actuel ! Puisse-t-il aussi les convaincre qu’un véri-
table humanisme juridique ne peut se passer ni du droit romain,
ni de Uhistoire qui donnent, & qui veut bien les pratiquer, cet ordre
de grandeur, ce sens des perspectives et des réalités sociales sans
lequel il ne peut y avoir de vraie culture juridique.
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INTRODUCTION

A

[1] L’idée d’obligation appartient 4 un droit relativement
évolué, & une époque oi I'individu a acquis une certaine indé-
pendance, ol existent des relations normales d’affaires et out
la monnaie est couramment employée.

Un droit primitif — le droit romain ancien ou le droit
franc — au lieu d’une notion abstraite de I’obligation, définit
la condition des « obligés » et des pouvoirs qui s’exercent sur
eux. L’ « obligé » peut étre un « citoyen enchainé » soumis a la
discrétion d’un maitre et travaillant pour lui comme un esclave.
On distingue mal ’obligation de la propriété et ce que nous
appelons le droit réel du droit de créance.

Un droit plus raffiné — comme le sera le droit romain clas-
sique — distingue au contraire ces deux situations. L’obligé
devient un « débiteur » qui, lié par un acte de sa volonté ou
astreint par la loi ou par la coutume, doit donner ou faire quelque
chose.

Entre ces deux notions de I'obligation, il y a place pour bien
des nuances. Le droit allemand tend & « dépersonnaliser » I’obli-
gation et 4 mettre I’accent sur la valeur patrimoniale de la
dette (B. G. B., art. 241). Le droit anglais répugne & une théorie
générale de 'obligation ; il traite séparément des contrats et des
délits, insiste sur Vaspect concret de lobligation; pour lui
tout rapport obligatoire se traduit par une prestation et il met
Paccent sur le caractére matériel de celle-ci.

La tradition frangaise est — comme celle des autres droits
« lating » — trés fidéle aux principes romains. Sans doute, la
notion d’obligation n’est-elle pas au Moyen Age d’une parfaite
pureté ; la distinction du droeit réel et du droit personnel appa-
rait difficilement applicable aux fiefs ou aux rentes; mais a
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partir du x11® siécle le droit de JUSTINIEN va fournir aux prati-
ciens des formules précises et un cadre nettement arrété.

Il parait donc de bonne méthode d’étudier d’abord, en elle-

méme, la conception romaine de I’obligation.
[2] LA DEFINITION ROMAINE DE L’OBLIGATION. — L’obligation
est un lien de droit en vertu duquel nous sommes astreints &
payer quelque chose, conformément au droit de notre cité
(I, 3, 13, pr.). Cette définition des Institutes de Justinien, déja
valable en droit classique, doit étre complétée par celle du
jurisconsulte PAUL (milieu du ¢ siécle, aprés J.-C.) : la subs-
tance des obligations ne consiste pas 4 nous rendre propriétaires
d’une chose, ou titulaires d’une servitude, mais & astreindre une
autre personne envers nous, soit a transférer la propriété (dare)
soit a faire (facere) soit A praestare, c’est-a-dire a exécuter toute
autre prestation (D., 44, 7, 3, pr.).

L’obligation est un lien de droit qui unit le débiteur au créan-
cier. Ce dernier (creditor, de credo : j’ai confiance), quand ily a
convention, fait confiance au débiteur par qui il espére étre
remboursé. Toute I'opération repose alors sur le crédit fait par
le créancier au débiteur, a tel point que I'on a pu dire : « L’obli-
gation c’est le crédit considéré au point de vue juridique ; le
erédit c’est 'obligation considérée au point de vue économique »
(E. GaupEmET, Théorie générale des obligations, Paris, 1937,
p. 10). L’obligation a done pour caractére essentiel d’étre un
rapport personnel entre deux sujets : 'un actif, le créancier,
Pautre passif, le débiteur.

[3] Lien personnel et valeur patrimoniale. — L’opposition
faite par PAUL, entre droit réel (propriété, servitude) et droit de
créance, n’est pas fortuite. Celui-ci s’exerce sur la personne du
débiteur, celui-ld sur un bien quelconque, objet de droit. La
distinction est particuliérement importante dans une civili-
sation qui admet l'esclavage. On doit éviter toute confusion
entre le rapport obligatoire qui unit le créancier au débiteur et
le droit de propriété du maitre sur I’esclave. Non seulement le
droit réel procure une jouissance immédiate & son titulaire, mais
il est durable, il emporte droit de suite et de préférence. Le
droit de créance, au contraire, n’est pas muni de tels avantages ;
du point de vue économique ses résultats sont beaucoup plus
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aléatoires. Non seulement le créancier ne peut suivre un élé-
ment du patrimoine du débiteur, fit-ce la chose due, entre les
mains des tiers (sauf le cas de fraus creditorum, p. 195) mais
il n’a pas d’avantages sur les autres créanciers (sauf au cas de
privilége, n® 320). En cas d’insolvabilité du débiteur, il devra se
contenter d’un dividende, c’est-a-dire d’une quote-part des biens
du débiteur proportionnelle au montant de sa créance. Il n’enva
autrement que s’il a pris la précaution de se faire octroyer une
garantie sous la forme précisément d’un droit réel (hypothéque).

La différence entre le droit de créance et le droit réel est
d’autant plus nette que leur source est différente. Alors qu’en
droit frangais le contrat peut indifféremment servir & constituer
des droits de créance et i transférer des droits réels (C. C.,
art. 1138), en droit romain les modes de constitution des droits
réels et personnels sont distincts (C., 2, 3, 20).

Pour le droit frangais, en cas de vente de corps certain, « le
contrat, par lui-méme, en méme temps qu’il crée I'obligation de
transférer la propriété, ’exécute. « Le titre constitutif d’obliga-
tion et le titre constitutif de droits réels se confondent en un
seul acte juridique » (E. GAUDEMET, ouvr. cit., p. 16).

En droit romain, au contrat, source d’obligations, devra
s’ajouter un acte de transfert, une fraditio par exemple. La
validité de celle-ci est indifférente a4 la nullité du contrat :
solution illogique sans doute, mais qui répond mieux aux exi-
gences du crédit. L’'indépendance des deux actes, I'un créateur
de droit réel, I’autre constitutif de droit personnel, assure une
sécurité absolue aux tiers. Ils n’ont pas a se préoccuper des
vices qui peuvent entacher une convention a laquelle ils n’ont
pas participé et qui leur sont, pour cela, le plus souvent cachés.
La fusion moderne des deux actes, si elle consacre un progrés
de I’analyse juridique, n’en est pas moins incompatible avec les
exigences de la pratique économique ; d’oit un retour aux régles
romaines dans les codifications du xx¢® siécle. Rapport personnel,
le droit de créance a cependant un but économique ; il tend a
Pexécution d’une prestation qui représente une valeur, et cons-
titue un élément du patrimoine du créancier.

Ce double caractére de 'obligation correspond a la célebre
distinction imaginée par les juristes allemands de la fin du



16 HISTOIRE DU DROIT PRIVE 4]

x1x® siécle (Brinz), entre le devoir (Schuld) et I’engagement
(Haftung ).

[4] Analyse de Uobligation. — La Schuld est le rapport juri-
dique en vertu duquel le corps social demande au débiteur
d’exécuter sa prestation. La Haftung met a la disposition du
créancier un moyen de contrainte direct ou indirect qui lui
permettra d’obtenir satisfaction. Cette dissociation de 1’obli-
gation en deux rapports distincts expliquerait, selon certains
auteurs, ’origine de ’obligation. Il suffit d’admettre pour cela
que les obligations délictuelles ont précédé les obligations
contractuelles. Le systéme primitif de la vengeance privée a été
tempéré par I'emploi des compositions volontaires : sommes
d’argent versées par le délinquant a la victime ou a sa famille.
Sous le régime de la vengeance, le coupable est soumis a la
victime en ’'absence de tout rapport juridique, il y a engagement
sans devoir. Lorsque le régime des compositions se substitue a
celui de la vengeance privée, I’élément devoir apparait sans pour
autant se confondre avec I'engagement. Non seulement les
deux éléments de I’obligation restent distincts mais ils peuvent
jouer en faveur de personnes différentes. Sile délinquant obtient
sa liberté en donnant un otage, le sujet du devoir est différent
de celui de Pengagement, le créancier ne peut exercer aucune
contrainte & I’encontre du débiteur.

A TPinverse, pour les tenants de cette doctrine, un méme
devoir pourra étre garanti par plusieurs engagements simultanés
ou successifs. Enfin devoir et engagement constituent deux
rapports distincts qui peuvent naitre et s’éteindre indépen-
damment I'un de Pautre.

Une telle analyse de la notion d’obligation est commode.
Elle permet notamment d’expliquer la nature particuli¢re de
I’obligation naturelle qui engendre un devoir démuni de sanc-
tion ou encore le fonctionnement de la novation qui consiste
en une modification de 'engagement, I’élément devoir restant
inchangé. Si la dissociation de la Schuld et de la Haftung est
logiquement utile, elle est en droit romain historiquement
inexacte, elle ne peut rendre compte des origines de I’obligation.
[3] Origines de l'obligation. — Dans le trés ancien droit romain,
la doctrine moderne reconnait I’existence de devoirs dépourvus
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de sanctions juridiques, et par 12 méme comparables a la Schuld
que l'on retrouve dans I’ancien droit germanique. Ces devoirs
n’en sont pas moins respectés grice a I'’emploi de moyens de
contrainte religieux et sociaux. L’observation des usages
sociaux s’impose avec rigueur dans le milieu uni et fermé
que constitue la Rome primitive (V. Erruyr, p. 237 ss.).
L’opinion publique constitue un moyen de pression particulie-
rement efficace pour les chefs de famille pen nombreux et
constamment en rapport. Surtout, la crainte des sanctions sur-
naturelles, qui peuvent frapper le parjure ou celui qui viole la
fidélité & la parole donnée (fides), pallie I’absence d’action en
justice. Le collége des pontifes, qui a la direction supréme de
toutes les affaires religieuses, fait enfin respecter I'observation
des préceptes religieux (fas) qu.i s’ajoutent au droit profane
(jus ; NoaiLLes, Du droit sacré au drou civil, Paris, 1949,
p- 24 ss.).

En dépit des moyens de contrainte extrajudiciaires dont
dispose le créancier, I’obligation a dans le trés ancien droit
romain un certain caractére de précarité. Lorsque I'opération
n’est pas au comptant, on concoit que le créancier ait désiré
Paccompagner de certaines garanties, qu’il ait mis l’accent
aussi sur 'engagement du débiteur, sur le lien qui I'unissait au
créancier (V. HAGERSTROM, Der rimische Obligationsbegriff,
Uppsala, Leipzig, 1927, t. I, p. 597 ss.). Obligatio vient de ligo :
je lie et ob : autour (du corps). L’assujettissement du débiteur
est ’élément prépondérant de I’obligation, surtout quand elle
a pour source un délit ; il y a, dans ce cas, lien physique plutét
que vinculum juris. Mais obligare n’a pas seulement le sens
matériel de créer un lien physique, ce terme « va de pair avec
damnare » et la formule archaique damnas esto signifie « qu’il
soit tenu de, obligé & » (CuviLLIER, Manuel de sociologie, Paris,
1950, t. II, p. 478). Or « la damnatio est elle-méme sanction d’'une
devotio, d’une malédiction. Il suffit que la devotio soit condition-
nelle, suspendue a I’éventualité ol un certain acte ne serait
pas accompli, pour qu’'elle devienne source d’obligation »
(Ibid.). On constate également que toutes les mythologies
indo-européennes ont eu des dieux « lieurs » (V. DumfziL,

Mitra-Varuna, 1948, p. 113).
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Les facteurs religieux et sociaux sont donc a I'origine parti-
culiérement importants surtout en ce qui concerne ’exécution
de Pobligation, on ne saurait pour autant négliger le facteur
économique. Dés I’ancien droit, il joue un réle essentiel dansla
formation de I’obligation. De plus en plus I’obligation se pré-
sente comme un déplacement de valeur économique et I'on a
pu dire que P’histoire de I'obligation est I'histoire du progrés de
son caractére patrimonial (E. GAUDEMET, ouvr. cit., p. 12).
[6] CLASSIFICATION DES SOURCES D’OBLIGATION. — a) BIPAR-
TISME. — Ce n’est qu’a la fin de I’époque classique que les juris-
consultes romains se sont préoccupés de classer les obligations
d’aprés leur source, c’est-a-dire d’aprés I'acte juridique ou le
fait qui leur a donné naissance. Cette summa divisio des obliga-
tions a été dégagée, sinon généralisée, par GAlus au milieu du
11 siécle aprés J.-C. Dans ses Institutes, 3, 85, cet auteur
remarque : « Toute obligation nait en effet d’un contrat ou d’un
délit. » En dépit de sa netteté, la classification bipartite ne peut
englober toutes les obligations. Gaius doit admettre que I’obli-
gation qui résulte du paiement de l'indu notamment n’a pas
son origine dans un contrat (Institutes, 3, 91 : ce genre d’obli-
gation ne parait gudre découler d’un contrat, car U'intention de
celui qui effectue un paiement n’est pas de faire une opération
juridique mais plutét d’en terminer une).

b) TRIPARTISME. — Pratiguant, plus ou moins consciem-
ment, Yars ignorandi, le jurisconsulte classique range les obli-
gations qui échappent a la classification bipartite dans la
catégorie, empirique s’il en est, des variae causarum figurae
(divers types de sources ; D., 44, 7,1). Méthodiques, les Byzantins
ne pouvaient se contenter de cette rubrique de divers, ils
devaient chercher & préciser quelles étaient les sources d’obli-
gations autres que le délit et le contrat. Ils se fondent pour cela
sur la comparaison faite par GAIUs entre 1’obligation qui résulte
du paiement de I'indu et celle qui résulte d’un contrat. En
déclarant que la somme payée indiiment peut étre réclamée a
celui qui I’a regue « comme §’il avait regu un prét » (Institutes,
3, 91), Garus suggére la catégorie des quasi-contrats.

¢) QUADRIPARTISME. — Les Byzantins par esprit de sys-
téme rétablissent la symétrie de la classification en y ajoutant
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la catégorie des quasi-délits (I, 3, 27, pr.). De plus, alors que
GAIUs se bornait & constater que, dans leurs effets, certaines
opérations juridiques ressemblaient aux contrats, les juristes
du Bas-Empire, en créant les quasi-contrats, transposent la
comparaison dans le domaine des sources. Or, on ne saurait
admettre que les obligations résultant d’un paiement indu,
d’un enrichissement sans cause ou d’une gestion d’affaires par
exemple, aient leur origine dans une convention méme tacite
des parties.

En dépit de son inexactitude et en raison autant de son
apparence de logique que de sa simplicité, la classification qua-
dripartite des compilateurs de JUSTINIEN a connu jusqu’d nos
jours un trés grand succes. Complétée dans notre ancien droit ol
Pon considére la loi comme une cinquiéme source d’obligation, la
classification quadripartite a été reprise parnotre C. C., art. 1370.

Si tout le monde s’accorde pour la critiquer, les tentatives
que P'on a faites pour lui en substituer une autre sont demeurées
vaines (V. RipERT et BOULANGER, 1I, n° 806 ; DEMOGUE, Studi
Chironi, t. I, p. 105). Les Codes modernes qui ont voulu se
débarrasser des notions de quasi-contrats et de quasi-délits
ont dii renoncer & une classification générale des sources d’obli-
gations (cf. B. G. B., Code autrichien, Code portugais, Code
égyptien, Code polonais, projet de Code franco-italien).

Le résultat le plus appréciable des tentatives de classifi-
cation de I’époque romaine reste ’antithése contrat-délit qui
a des racines profondes dans le droit classique (Grosso, Il
sistema romano dei contratit, Turin, 1949, p. 14).

ETAT DES QUESTIONS

INTRODUCTION

DEFINITION. — Le substantif 0BLIGATIO est relativement récent. V. les
textes de CICERON cités par KASER, p. 401, et A. Di1az B1aLET, « Obligatio».
Interpretacion por los conceptos, RSADR, 1959-60, p. 9 ss.

ANALYSE DE L’0BLIGATION. — Pour ’exposé de la doctrine de la Schuld
et de la Haftung, v. MATLLET, La théorie de Schuld et Haftung en droit romain,
theése, Aix, 1944. L’auteur critique fort justement les applications qui en
sont faites. Conira, GANGI, Ancora sul concetto dell’obligazione e sulla
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distinzione tra debito e responsabiliti, dans RILSL, 1953, p. 364 ss. V. éga-
lement DE VisscHER, Les origines de 1’obligation ex delicto, dans RHD,
1928, p. 335 et sa critique fort pertinente du postulat de I’antériorité de
I’obligation délictuelle sur le contrat.

ORiGINES. — Pour la bibliographie et ’exposé des doctrines, v. PAsTOR1,
Profilo dogmatico e storico dell’obligazione romana, Milan, 1951, p. 17 ss.
et 271 ss. ; BERKI, Romada borglarin Kaynaklari (Sources des obligations
a Rome), dans Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1954, p. 134 ss.

CrASSIFICATION. — Certains auteurs (ARANGIO-Ruiz, Istituzioni,
Naples, 1949, p. 293 ; D1 Marzo, Manuale elementare di diritto romano,
Turin, 1954, p. 230) pensent que la classification tripartite de GAI1US serait
due 2 des juristes de la fin du 11® ou du 1ve siécle. Dans un récent article
(VAN OvVEN, Remarques sur Gai., 3, 91, dans Iura, 1950, p. 21 ss.), on s’est
fondé sur la contradiction, sinon sur I’évolution de la pensée de Garus, pour
justifier I’existence d’interpolations. Certes, dans ses Institutes, 3, 91, Garus
reconnaft 'insuffisance de sa classification bipartite, il avoue son erreur de
classement en matiére de répétition de I'indu, mais le postulat de 'infailli-
bilité de ce juriste peut difficilement servir de critére valable d’interpolation.

Sur le phénomeéne de polarisation de ’antithése contrat-délit, et sur 1’évo-
lution de la terminologie qui est & Porigine de I’expression : quasi-contrat,
v. GRrosso, Il sistema romano det coniratit, Turin, 1949, p. 21 ss.

Sur les survivances romaines en droit moderne, v. notamment : B. BioNp1,
Reminiscenze ed esperienze romanistiche in tema di contratto moderno
(Sistemazione. Definizione. Requisiti), Studi in onore di Francesco Messineo...,
Milan, 1959, p. 19 ss.; P. VAN WARMELO, Die uitleg van Kontrakte, The
South African Law Journ., 1960, p. 69 et 219 ss.



PREMIERE PARTIE

HISTOIRE DU CONTRAT

[7] Source principale de I'obligation, le contrat est une
convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent,
envers une ou plusieurs autres, 4 donner, a faire, ou a ne pas
faire quelque chose (C. C., art. 1101 ; cf. PoTBIER, Obligations,
no 3). Le respect de la foi jurée n’a été obtenu qu’a la suite d’une
longue évolution marquée par le progrés du consensualisme, par
le recul du principe ex nude pacto... actio non nascitur (Sent.
Paul., 2,14, 1). Recul constant mais nullement «lent et continu».
Comme toutes les évolutions, celle du contrat comporte des
temps d’arrét, voire des retours en arriére avec le regain de
faveur que connait le formalisme pour des raisons pratiques.






CHAPITRE PREMIER
LES CLASSIFICATIONS ROMAINES DES CONTRATS

[8] 1° Contrats solennels et consensuels. — Il faut cependant
se garder de donner trop d’importance i I’antithése formalisme-
g . p ¢amp X
consensualisme. Cette opposition, fondamentale pour la classi-
fication des contrats, est souvent considérée comme traduisant
le contraste qui existe entre deux conceptions, I'une archaique,
q P q
Pautre moderne. Aux principes formalistes et matérialistes de
P p
P’ancien droit romain, se serait substitué peu a peu un consen-
C 2 P p
sualisme triomphant.
La réalité est tout autre. Le principe de ’autonomie de la
p p
volonté n’apparait de plus en plus que comme une étape dans
P’évolution du contrat. Une double réaction se dessine a son
encontre : réaction contre I'individualisme exclusif qu’il incarne,
‘réaction contre l'insécurité des transactions qu’il engendre.
Qu’elles soient d’ordre politique, social ou économique, les rai-
sons que l'on invoque contre la souveraineté d’une volonté
individuelle, favorisent la renaissance du formalisme.
Dans les contrats solennels la forme I’emporte sur le fond,
JeTals X por? X
la lettre sur D'esprit. La convention des parties ne produit
d’effet obligatoire que si elle se manifeste par 1’accomplisse-
ment de certaines formalités fixées par le droit. Publicité
rd » . Y P ’ .
assurée par des manifestations extérieures non équivoques, donc
facilité de la preuve et par 1la méme, protection contre les
« inquisitions moralisantes du juge et son arbitraire dans
I’appréciation du contrat » (CARBONNIER, II, n° 126). Garantie
PP
contre les erreurs ou les manceuvres du cocontractant et done
plus grande liberté de consentement. Stabilité des transactions,
enfin, A raison du caractére souvent abstrait de la convention.
Tels sont, tant pour les parties au contrat que pour les tiers,
p p que p
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les avantages du formalisme. Ils lui ont valu de se voir décerner
le titre de « palladium de la liberté » (IHERING). A Dinverse,
sa lenteur et ses complications sont incompatibles avec une
vie économique active. De tels inconvénients n’existent pas
dans les contrats consensuels dans lesquels, selon le principe
moderne, « les conventions sont la loi des parties » et qui sont
de ce fait extrémement souples.

[9] Contrats réels. — Le droit romain tempére I'opposition
entre contrats formels et consensuels grice a la catégorie des
contrats réels, transition entre les deux précédentes. Dans ces
contrats, ’élément créateur de ’obligation est le transfert, par
I'une des parties a ’autre, d’une valeur économique, sans avoir
Pintention de faire une libéralité. L’objet de 1’obligation consiste
en la restitution de la valeur regue, soit en nature, soit en
équivalent. Nécessaire, le transfert n’est pas suffisant, une
convention doit lui &tre jointe pour régler les modalités de
remise et de restitution, pour préciser a quel titre la chose est
transférée : dépot ou prét par exemple. Conciliation du forma-
lisme et du consensualisme, ainsi se présente la catégorie des
contrats réels. La commodité de la preuve, qui résulte du trans-
fert, est affaiblie par la difficulté qu’il y a a prouver la conven-
tion cependant indispensable pour écarter I'équivoque d’une
simple remise matérielle. Le caractére formel, consensuel ou
réel ne suffit pas & préciser la nature du contrat qui peut faire
Vobjet de bien d’autres classifications.

[10] 20 Contrats de droit strict et de bonne foi. — Assez sem-
blable a la précédente, cette distinction n’a cependant pas pour
origine la source du contrat mais la procédure, elle repose
sur la nature de I'action qui sanctionne le contrat. Celle-ci est-
elle de droit strict, le juge est 1ié par la lettre de la convention,
an contraire avec les actions de bonne foi, le juge a un large
pouvoir d’interprétation et d’appréciation : il peut faire jouer
la compensation; P’exception de dol est sous-entendue ainsi
que toutes les clauses de style; dommages-intéréts et respon-
sabilité sont appréciés souverainement. Bien que préférable
sur le plan de Péquité, I’action de bonne foi présente le grave
inconvénient de n’offrir aucune garantie contre ’arbitraire ou
Perreur du juge, danger encore aggravé, a I’époque classique,



[12] CLASSIFICATIONS ROMAINES DES CONTRATS 25

par I’absence sinon I'imperfection des voies de recours contre
les jugements. Si les caractéres consensuels et de bonne foi du
contrat, qui sont la régle dans notre droit civil actuel, apparais-
sent comme le couronnement de I’évolution de la technique
juridique, les considérations pratiques, par l'intermédiaire
surtout de notre droit commercial, ont amené les modernes a
réhabiliter les opérations solennelles et de droit strict.

[11] 3° Conirats unilatéraux et synallagmatiques. — En fonc-
tion des effets du contrat, deux autres classifications : celle des
contrats unilatéraux et synallagmatiques, celle des contrats a
titre gratuit et a titre onéreux, traduisent une évolution qui
parait, & D'inverse des précédentes, irréversible. Le contrat
unilatéral n’engendre d’ebligation qu’a la charge d’une seule
des parties, le contrat synallagmatique donne naissance & des
obligations réciproques. Le premier, qui est toujours de droit
strict, est largement répandu au début du droit romain. Par
suite de la complexité croissante des rapports économiques, le
contrat synallagmatique ne cesse de gagner du terrain.

Une catégorie intermédiaire apparait méme, que I’on désigne
sous le nom de contrat synallagmatique imparfait (cf. PoTHIER,
n°9). On appelle ainsi des contrats qui créent nécessairement une
obligation principale a la charge d’une partie, éventuellement
des obligations réciproques a la charge de I’autre. Celles-ci sont
sanctionnées par une action contraria, celles-1a par une action
directa, c’est-a-dire normale. Dans le prét a usage par exemple,
4 c6té de I'obligation principale de restituer un animal prété, il
existera éventuellement & la charge du préteur ’obligation d’in-
demniser I’autre partie du préjudice causé par I'objet du prét
(contamination d’un troupeau par exemple). Une grande partie
de la doctrine moderne rejette une telle sous-distinction a la suite
d’une analyse juridique aussi subtile que peu conforme &1a réalité,
[12] 4° Contrats d titre gratuit et a titre onéreux. — Dans les
premiers, les avantages qui résultent du contrat, profitent a
Pune des parties, alors qu’ils sont réciproques dans les seconds.
Cette classification ne doit pas étre confondue avec la précé-
dente. Tous les contrats synallagmatiques parfaits sont a titre
onéreux, mais un contrat unilatéral ou synallagmatique impar-
fait n’est pas forcément a titre gratuit. Par suite des trans-



26 HISTOIRE DU DROIT PRIVE [13}

formations sociales et économiques, le caractére gratuit origi-
naire de certains contrats s’est estompé, 'exemple du mandat
est a cet égard caractéristique. Actuellement, la distinction a
perdu de sa netteté et on la nuance parfois de fagon excessive.
[13] 5° Conirats nommés et innomés. — Cette distinction
n’a en droit moderne ni le méme sens, ni la méme importance
qu’en droit romain. De nos jours, « il est commode d’indiquer
par le seul nom du contrat le genre de la transaction que I'on
veut conclure » (RiPERT et BoULANGER, II, n° 87). Si dans la
pratique on nomme toujours ’opération juridique, ne serait-ce
que pour déterminer les régles qui lui sont applicables, en
théorie le régime de la liberté contractuelle rend une telle dési-
gnation inutile. Le C. C., art. 1107, n’oppose contrats nommés
et innomés que pour distinguer ceux qui ont fait I’objet de
dispositions particuliéres dans le Code, de ceux qui n’ont pas
été spécialement réglementés. A Rome, la simple convention
n’engendre pas d’action, le contrat pour étre sanctionné en
justice doit &tre nommé, il doit appartenir & un type déterminé.
Cette typicité des contrats n’est nullement mise en échec par
la présente classification. En droit romain, la catégorie des
contrats innomés groupe, en dépit de son nom, des contrats
bien déterminés (échange, transaction...). Ils ont été individua-
lisés lorsque les types plus anciens de contrats nommés se sont
avérés insuffisants & rendre compte des nouvelles opérations.
L’apparition des contrats innomés est une étape importante
dans I’évolution vers la liberté contractuelle ; la catégorie n’a
cependant pas de caractére général; comme les contrats
innomés, les pactes (donation, constitution de dot) viennent
compléter en effet les anciennes catégories juridiques.
L’histoire du contrat romain est essentiellement celle de
sa qualification. L’individualisation des formes de contracter
rend compte des nouveaux rapports économiques qui s’éta-
blissent entre les individus. Tous les auteurs reconnaissent la
primauté du facteur économique dans I’évolution de la théorie
des obligations, mais on ne saurait pour autant négliger 'impor-
tance du facteur social et moral. En revanche, I'influence du
facteur politique a été fortement contestée (ZAKsas, Les trans-
formations du contrat et leur loi, 1939, p. 53 ss.). Il n’en reste
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pas moins que les transformations politiques sont en corréla-
tion étroite avec I’évolution économique et sociale, soit qu’elle
Pannonce, soit qu’elle la renforce ou qu’elle Pentérine : 1° Dans
Pancien droit romain, la gendse du contrat apparait dominée
par le formalisme et le matérialisme. 2° L’époque classique
(début 11e siécle avant J.-C.-fin du m1® siécle aprés J.-C.) est
celle de la technique, elle est élaborée avec un « empirisme
paysan » (Introduction d Pétude du droit, t. 2, Lr Bras, Les
cadres sociologiques et chronologiques du droit, Paris, 1953, p. 23)
qui se nuancera au contact de la rhétorique et de la dialectique
grecque. 3° Généralisateurs et classificateurs, les juristes du
Bas-Empire se signalent par leur dogmatisme. L’unité réalisée
a leur époque n’est que formelle : la coupure Orient-Occident
est plus spectaculaire mais peut-&tre moins importante que la
séparation qui s’accentue entre le droit savant et le droit
vulgaire.

ETAT DES QUESTIONS

CLASSIFICATION. — V. une classification détaillée des rapports juridiques
sous leurs différents aspects dans Longo, Diritto romano, t. I, Rome, 1954,
p- 17 ss.

CONTRAT SYNALLAGMATIQUE ET UNILATERAL. — La classification est plus
nette en droit moderne, du moins en théorie. La majorité de la doctrine consi-
dére que le contrat dit synallagmatique imparfait est en réalité un contrat
unilatéral (CoriN et CaPITANT, t. II, n° 28 ; RIPERT et BOULANGER, t. II,
nos 71, 2860, 2895 ; RIpERT et EsMEIN, t. VI, n° 35). Seul découle du contrat
Pobligation principale de I'une des parties. L’obligation de V’autre, qui n’est
qu’éventuelle, dérive d’un « fait accidentel, postérieur et indépendant de la
convention », Il y aurait par exemple & c6té du prét a usage, une gestion
d’affaires ou un dol qui justifierait I'obligation éventuelle du préteur de
rembourser & 1’autre partie les dépenses faites pour la conservation de la
chose ou de I'indemniser du dommage caunsé par les vices de celle-ci (RIPERT
et BOULANGER, t. II, n° 2895). Une pareille discrimination est une compli-
cation aussi inutile que dangereuse. Outre qu’il ne peut étre fait abstraction
du contrat principal pour justifier et déterminer les obligations éventuelles
de I'une des parties, une telle solution est peu conciliable avec les textes
(C. C,, art. 1890, 1947, 1999, 2080) et en contradiction avec le droit de réten-
tion reconnu au dépositaire « jusqu'a I'entier paiement de ce qui lui est dit
a raison du dépdt» (C. C., art. 1948). V. également la jurisprudence relative
an droit de rétention du mandataire (RiPERT et EsmEIN, t. VI, n® 35).
Mieux vaudrait, semble-t-il, admettre une notion plus large des rapports
synallagmatiques. La netteté d’une classification ne gagne pas a étre obtenue
au détriment de la réalité des rapports contractuels,



CuariTre 11
L’ANCIEN DROIT ROMAIN : LA GENESE DU CONTRAT

[14] Le contrat, parce que générateur de crédit, comporte un
risque, il se concilie mal avec la conception vulgau'e du donnant
donnant. C’est dire que la technique romaine ne s’est pas éla-
borée d’un coup. Mais, & Vorigine du droit romain, il ne pouvait
8tre question d’une intervention législative pour préciser les
développements de la pratique, dont la connaissance demeure
donc incertaine. Il est probable que I'on n’est passé qu’aprés
bien des hésitations, du stade du droit réel & celui du droit de
créance. L’appropriation immédiate d’un bien se congoit mieux
que P'assujettissement éventuel d’une personne a une autre.
S’il est impossible de retracer I’évolution au cours de laquelle
s’est dégagée la notion de contrat, il est vraisemblable que
Pune de ses derniéres étapes a été constituée par le nexum.
[15] NEXUM : RITUEL OU JUSTICE PRIVEE ? — Acte juridique
hybride, & mi-chemin entre le contrat, source d’obligations,
et le droit réel, créateur de pouvoir, ainsi se présente l'insti-
tution qui fait I’objet des controverses sinon les plus nombreuses,
du moins les plus anciennes puisqu’elles remontent & la fin de
la République romaine (VARRON, De lingua latina, 7, 105).

Le nexum « fait naitre une condition juridique modifiant le
statut de la personne qui en est objet » (Noa1LLEs, Fas et Jus,
Paris, 1948, p. 144). Acte formaliste, il requiert pour son accom-
plissement la solennité de ’airain et de la balance (acte per aes
et libram), la pesée du métal étant devenue fictive avec ’appa-
rition de la monnaie, aprés la loi des XII Tables.

Quant aux paroles qui pouvaient &étre prononcées a cette
occasion, mieux vaut pratiquer a leur égard lars ignorand:.
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L’emprunteur, nexus, est plus qu’un simple débiteur tenu
envers son créancier en raison d’un contrat, il est dans un état
de quasi-servitude. Sa sujétion n’est cependant que virtuelle :
en cas de non-remboursement a I’échéance, I’assujettissement
nécessite pour devenir effectif ’emploi d’une procédure parti-
culiére (manus injectio). Nul recours & la justice privée, « la
source de la contrainte est exclusivement juridique » (NoAILLES,
Ibid., p. 126), elle consiste en un acte rituel consacré par la
loi des XII Tables. Selon une récente hypothése, ce second
cérémonial aurait méme été inutile. Uni & son créancier par un
lien de fides, le nexus offre sa personne en garantie de sa créance,
il se soumet au bon vouloir de celui qui lui a prété, tant que la
dette n’est pas remboursée (IMBERT, Fides et nexum, dans
Studi Arangio-Ruiz, t. 2, 1952, p. 339 ss.; contra LEMOSSE,
L’aspect primitif de la fides, Studi de Francisci, t. 2, 1956, p. 45).
« Sorte de pré-contrat de caractére mystique », le nexum produit
tous ses effets par la seule force du rite. Ainsi se trouve vérifiée
I'hypothése selon laquelle la justice aurait une origine magico-
religieuse, alors qu’on la voyait autrefois dans un « régime dela
force et de la vendetta » (ELLuL, I, p. 257).

Comme le constate NoAILLES (Ibid., p. 144) « nous ne savons
pas quelle transformation le nexum aurait di subir pour devenir
un contrat, attendu qu’il a été abrogé avant que la transfor-
mation ne soit devenue nécessaire ». Au début du 1ve sidcle
avant J.-C., une loi Poetelia Papiria, votée au profit de la plebe

"endettée, adoucit le sort des nexi et enléve ce faisant tout intérét
_ & cet acte. L’apparition de procédures plus souples d’exécution

forcée, notamment de I’exécution sur les biens, ne pouvait que
renforcer sa désuétude.

Le caractére objectif du rituel qui assujettit le nexus montre
le peu de cas que 'on fait d’une volonté qui ne se matérialise
pas par un acte, par la remise d’un objet. Le symbole est néces-
saire a 'efficacité du rite. Pour en arriver 3 la notion de contrat
une derniére étape doit étre franchie. Elle le sera d’abord avec
la catégorie des contrats solennels verbaux dans lesquels, si la
forme est prépondérante, elle n’est plus le symbole mais I'ex-
pression directe de la volonté. Elle le sera surtout avec les
contras réels qui répudient le symbole pour la réalité et font une
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place a la volonté exprimée librement. Enfin les pratiques du
Jjus gentium, du commerce international, faciliteront ’admission
par le droit civil romain des contrats consensuels dans lesquels
la création de I’obligation est uniquement I’ceuvre de la volonté.
1) Formalisme ; 2) Réalisme ; 3) Consensualisme, autant d’étapes
dans I’évolution du systéme contractuel romain.

SectioNn I. — Formalisme

[16] Noailles, pour rendre compte de I'évolution du contrat
montrait comment le droit civil s’était substitué au droit sacré,
comment on était passé du Fas au Jus. Pour saisissante qu’elle
soit, 'antithése ne doit pas étre exagérée (v. H. LEévy-BrunL,
c. r. de NoArLLEs, dans Tura, 1950, p. 334). Le processus de
laicisation est indéniable, mais la séparation entre le religieux
et le laique n’a pas toujours été bien nette. Dés I’ancien droit,
les paroles sacramentelles utilisées pour : 1) Le contrat de stipu-
lation ont un effet obligatoire autant & raison de leur caractére
religieux que de la pression de la collectivité ; & 'inverse 2) Le
serment (jusjurandum), acte religieux par excellence, subsistera
en dépit de la laicisation du droit privé avec un domaine, il
est vrai, trés limité : jusjurandum liberti (serment de ’affranchi).

" § 1. STIPULATION

[17] C’est un contrat solennel, abstrait, unilatéral et de droit
strict, qui se forme par I’échange de paroles solennelles entre
créancier et débiteur. Solennité certes, mais élémentaire. A la
question du futur créancier : promets-tu ? (spondesne) le futur
débiteur répond : je promets (spondeo). On voit mal quelles
paroles plus simples pourraient étre utilisées. Elles sont cepen-
dant prescrites & peine de nullité, et c’est en cela que réside le
formalisme.

Les volontés, pour lier, doivent s’exprimer d’une certaine
manidre, c’est cette manifestation extérieure qui est prise en
considération, abstraction faite de toute recherche d’intention.
Cette géne est trés largement compensée par une qualité que
ne posséderont aucun des contrats créés par la suite : la stipu-
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lation est moins un contrat, qu’une forme générale de s’obliger.
Ce n’est pas un contrat, mais le contrat (Bionpi, p. 449). La
stipulation fait échec & la typicité des contrats, principe selon
lequel, 4 la différence de notre droit moderne, tout contrat,
pour étre sanctionné en justice, doit avoir un nom et des régles
propres, et doit &tre adapté a une opération concréte déterminée.
Le caractére abstrait de la stipulation lui permet d’échapper a
une régle générale. Les conventions les plus variées peuvent
étre sanctionnées en se pliant 4 son formalisme trés simple,
aussi a-t-elle été qualifiée de « moule a contrats », « d’estampille
juridique ».

. [18] Sronsio. — L'origine de la stipulatio est particulié-
. rement controversée. Seule sa trés grande ancienneté ne fait plus
de doute depuis la découverte en 1933 de nouveaux fragments
des Institutes de GA1us qui prouvent qu’elle était sanctionnée par
la loi des XII Tables. Le verbe spondeo étant utilisé par les
parties, laforme primitive d’engagement est désignée sous le nom
- de sponsio. Suivant I’évolution de la terminologie, on parlera
.- plus tard de fidepromissio ou de fidejussio. Considéré par
" ‘certains comme ayant été i l'origine un mode de cautionne-
. .ment, son caractére religieux primitif parait plus vraisemblable
*: (v. MaGDELAIN, Essai sur les origines de la sponsio, 1943).
¢, Hypothése qui semble confirmée autant par I'étymologie
' (spondai : faire des libations) que par 'utilisation que ’on fait
"~de-la sponsio dans les relations internationales au 1ve siécle
“avant J.-C. A cette époque, elle fait encore naitre un enga-
gement a la fois religieux et juridique (H. LEvy-Bruni, La
sponsio des fourches caudines, dans RHD, 1938, p. 533 ss.
qui montre qu’en droit public le promettant s’engage lui-méme
ainsi que la collectivité mais qu’ « en réalité il ne s’oblige ni
tout seul, ni pour autrui ». On peut se demander s’il n’y a pas
13 une sorte de personnalité diffuse).

§ 2. LE SERMENT ET LA PROMESSE DE DOT

[19] SERMENT. — Pour les anciens, le serment est le meilleur
moyen de resserrer la confiance (fides) de régle entre personnes
qui sont en rapports constants (CICERON, De officiis, 3, 31;
Denys p’HaLicARNASSE, 1, 40). On rendait une convention
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obligatoire en prétant serment sur I'autel domestique ou sur
celui d’HERCULE, dieu de la richesse. Toute violation était effi-
cacement réprimée par une sanction morale et religieuse, par
la crainte d’étre mis au ban de la société.

A la différence de la sponsio, le serment ne s’est pas imposé

comme mode général de contracter. Aprés la laicisation du
droit par la loi des XII Tables, il ne subsiste plus que sous
une forme trés spéciale : le serment de I’affranchi (jusjurandum
liberti).
[20] PromEssE DE por. — Ce troisidime type de contrat
solennel verbal consiste en une déclaration unilatérale faite lors
des fiangailles par la personne qui constitue la dot. Ce contrat
de droit strict, mais non abstrait, disparaitra au Bas-Empire,
époque a laquelle la simple promesse de dot deviendra obliga-
toire (C. T., 3, 13, 4).

SectioN II. — Réalisme

[21] La conception réaliste est peut-étre celle qui a marqué le
plus profondément le droit contractuel romain. Systéme inter-
médiaire entre le formalisme et le consensualisme, il se présente
comme un compromis entre le matérialisme rigide du contrat
solennel et la trés grande liberté dont bénéficient les parties
dans les contrats consensuels.

Dés la fin de I’ancien droit romain, apparait le contrat de
prét de consommation, qui se forme re, par la remise d’une
chose : ¢’est Pactum re ou mutuum qui est mentionné a diverses
reprises par PLavuTE. Ils’agit, a origine, d’un service d’ami que
Pon se rend entre voisins : prét de semences par exemple. Il
ne comporte pas d’intérét, c’est le type du service rendu « &
charge de revanche ». L’emprunteur est simplement tenu de
restituer, aux temps et lieu fixés par les parties, une quantité
égale de choses de méme espéce et de méme qualité. L’absence
d’intérét est impliquée aussi bien par I'origine que par le génie
du contrat. Les contractants sont liés par un transfert matériel
d’autant moins génant qu’il correspond au but poursuivi par
les parties. Le symbole s’identifie a la réalité. Ce transfert
n’en constitue pas moins une sorte de forme qui s’impose a la
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volonté des parties. Dans la convention qui accompagne la
remise matérielle pour fixer les modalités de opération, les
contractants ne peuvent prévoir la restitution d'une espéce
ou d’une quantité différente, notamment le versement d’intéréts.

A Tépoque suivante, lorsque le mutuum sera utilisé dans
les relations commerciales comme dans les rapports entre amis,
les inconvénients d’un tel systéme commenceront i se faire
sentir. Dans I'ancien droit romain, au contraire, la conception
réaliste répond A un besoin naturel et son domaine d’applica-
tion dépasse largement celui des contrats. C’est ainsi que,
dés I’époque de la loi des X1II Tables, I'un des modes de trans-
fert de la propriété (pour les res nec mancipi) est la traditio qui
consiste simplement en une remise effective de la chose a I’ac-
quéreur.
[22] Fipucie. — Remise d’une chose, entente avec un ami,
tels sont les traits caractéristiques de la technique contrac-
tuelle dans I’ancien droit romain. Ce mélange de matérialisme
et de confiance n’est nullement contradictoire, il n’est que
Pexpression de la pratique. Ainsi trouve-t-on a cette époque
des contrats non encore individualisés qui se concluent de cette
maniére. Un transfert de propriété (par mancipatio ou in jure
cessio), accompagné d’un pacte de restitution, peut aussi bien
réaliser un dépot qu’un prét i usage, rendre service a I’aliéna-
teur qui veut mettre ses biens en sireté avant de partir en
voyage, qu’a acquéreur fiduciaire qui a besoin d’utiliser un
objet. Techniquement trés imparfait, ce contrat de fiducie
(fido : j’ai confiance) repose essentiellement sur la bonne foi;
le déposant ou le préteur n’a guére d’autre moyen pour rentrer
en possession du bien aliéné que la pression de I’opinion publique
ou la nota censoria. A I'époque suivante, Ga1us (2, 60) opposera
a cette forme de fiducie réalisée avec un ami (cum amico),
le pacte conclu avec un créancier (fiducie cum creditore) qui réa-
lise un gage. La encore, 'acquéreur fiduciaire, qui est le créan-
cier, n’est tenu de restituer, quand le débiteur le remboursera,
qu’a raison de sa bonne foi.

Toutes ces opérations sont du jus civile ; elles sont propre-
ment romaines et ne sont valables que si elles sont conclues
entre citoyens. On doit se garder de croire, cependant, que la

DR. PRIVE, I 2
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Jides soit le monopole des Romains. La preuve en est que dans
les contrats consensuels, oit la confiance est le plus nécessaire,
Pinfluence des pratiques étrangdres est indéniable.

Secrion III. — Consensualisme

[23] La date d’apparition des contrats consensuels, et tout
particuli¢rement de la vente qui est le plus usité, est trés contro-
versée. Pour GIRARD (Manuel, p. 566), ces contrats n’existeraient
pas dans I’Ancien droit, « mais ils paraissent avoir été ensuite
reconnus trés vite ». Le grand romaniste ajoutait que des auteurs
de plus en plusrares croient a existence d’une vente consensuelle
a I'époque de la loi des XII Tables. Aujourd’hui, pourtant, ces
auteurs deviennent plus nombreux et ce n’est pas 1i une
simple question de mode. Deux textes, en effet, dont I’un, au
moins, parait indiscutable, attestent la reconnaissance de la
vente A crédit par la loi des XII Tables (Gaius, 4, 28; I,
2, 1, 41).

Il est logique d’admettre que la vente consensuelle a été
précédée par une vente-transfert, que la vente-contrat s’est
substituée A la vente au comptant. On a longtemps pensé que
Pévolution n’avait pu étre naturelle, que la technique avait da
venir au secours de la pratique. Tour A tour, contrats réels,
stipulations ont été proposés comme trait d’union entre les
deux formes de vente. Selon les auteurs, c’est 'échange ou une
double stipulation qui aurait servi d’introduction a la vente
consensuelle.

11 semble admis aujourd’hui que I'on peut « passer directe-
ment de la vente au comptant a la vente a crédit ou contrat
consensuel, sans rechercher d’intermédiaire » (LEPOINTE et
MoNIER, p. 236). Les contrats solennels ou réels, que nous venons
d’examiner, sont trop différents des contrats consensuels pour
étre a leur origine. C’est dans I’évolution de la pratique que ’on
doit chercher les raisons de la transformation, et le probléme
consiste & déterminer les facteurs de cette évolution.

L’influence du droit public, des ventes conclues pour le
compte de I’Etat par adjudication aux enchéres (CuQ, p. 453),
ne peut étre retenue, car elles sont soumises & des régles trés
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spéciales. Beaucoup plus vraisemblable au contraire est I'in-
fluence des pratiques du commerce international (COLLINET et
- GIFFARD, II, n® 90 ; PRINGSHEIM, ouwr. cit., p. 485 ss.).

Une vente a credlt fondée sur la confiance, sur la fides,
dépourvue de sanctions légales n’est pas une utopie. La bonne
foi des commergants ou celle des paysans repose sur 'intérét ;
elle est impliquée par la crainte que la violation de la parole
donnée n’entraine des mesures de rétorsion. L’honnéteté et la
probité des parties ne s’expliquent nullement par des préoc-
cupations morales mais « par I’expérience réaliste ». Si les pra-
tiques du jus gentium ont permis le passage de la vente-trans-
fert A la vente-contrat, dans l’ancien droit romain de tels
usages ne sont pas sanctionnés en justice. Ils n’en sont pas
moins respectés comme le sont, dans une société fermée et
groupée autour des chefs de famille, les rapports de correction
et d’honnéteté. Au besoin, les censeurs interviennent efficace-
ment en frappant les contrevenants grice a la Nota censoria
(ErLuw, I, p. 309). En cas de contestation, la difficulté était
tranchée par Parbitrage d’un homme de bien qui statuait en
équité. C’est le préteur pérégrin qui consacrera la coutume en
sanctionnant le contrat par une action de bonne foi qui peut
étre utilisée entre Romains ou étrangers : le nouveau contrat
appartenant au jus gentium.

Tout comme la vente, le louage, contrat consensuel, est
signalé par la loi des XII Tables (Gaius, 4, 28). A cette époque,
* on connait au moins le louage de bétes de somme, mais la
location des biens immobiliers semble n’avoir été pratiquée
que beaucoup plus tardivement, au début de I’époque classique,
et sous Pinfluence du droit publlc, beaucoup plus probable ici
qu'en matiére de vente.

Si les facteurs économiques externes ou internes apparais-
sent déterminants dans I’élaboration des contrats de vente et
de Jouage, le contrat de société s’est dégagé sous des influences
beaucoup plus complexes. Ce contrat dérive pour partie de
Pindivision naturelle qui existait entre les héritiers & la mort
du pater familias (antiquum consortium : Gaius, 3, 154 a),
pour partie des pratiques commerciales du bassin oriental de
la Méditerranée. Sociétés familiales, sociétés commerciales, les
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premiéres plus que les secondes allaient marquer profondément
le contrat, et lui interdire par 14 méme d’avoir dans la vie éco-
nomique la place prépondérante qu’il occupe de mnos jours.

Si dés I'ancien droit romain, il existe trois des contrats
consensuels que I’on retrouve a I'époque classique, le dernier
est déja « en formation ». Qu’il s’agisse de la représentation en
justice (cognitio) ou de la gestion générale des affaires de quel-
qu'un (procuratie), il existe des pratiques dont se dégagent,
a Pépoque suivante, les techniques du mandat et de la gestion
d’affaires.

Solennels, réels ou consensuels, les contrats de ’ancien
droit ont tous un dénominateur commun : la confiance. Elle
s’explique soit par une communauté d’intéréts, soit par une
amitié personnelle. Elle est postulée par la croyance religieuse.
On ne saurait s’étonner de voir associer deux concepts qui
paraissent contradictoires & un esprit moderne : la fides et
le formalisme. La fides est nécessaire & une époque oil les pres-
sions morales et sociales priment une sanction judiciaire encore
élémentaire ; le formalisme parait naturel & des esprits sensibles
au symbole, peu portés aux abstractions de I’obligation subjec-
tive. A I’époque classique, les données de I’évolution vont se
trouver modifiées.

ETAT DES QUESTIONS

Nexum. — V. la copieuse bibliographie antérieure a 1940 citée par
Noairres, Fas et Jus, Paris, 1948, p. 91, n. 2 et p. 93 s8.; les principales
hypotheses sont également exposées par LuzaTT0, Per un ipotesi sulle origini
e la natura delle obligazioni romane, Milan, 1934, p. 217 ss., partisans du
nexum-contrat et du nexum-droit réel (mancipatio) s’affrontent en vain
depuis le début du siécle. V. plus récemment les c. r. de I’ceuvre de Noailles
par H. LEvy-BRUHL, notamment dans Jura, 1950, p. 332 ss. L’auteur ne
se borne pas a une simple mise au point, tirant les conclusions de ses études
sur P’acte per aes et libram (v. RHD, 1938, p. 460 ss. ; LQR, 1944, p. 51 ss. ;
Nouvelles études, Paris, 1947, p. 98 ss.), il dégage de fagon particulierement
convaincante les caractéres de l’acte rituel dans I’ancien droit romain.
Le dernier mot est cependant loin d’avoir été dit sur la question. V. un nouvel
aspect du probléme : ImBERT, Fides et Nexum, dans Studi Arangio-Ruiz,
t. I, 1952, 339 ss. ; LEMossE, L’aspect primitif de la fides, Studi de Francisci,
t. IT, 1956, p. 45 ss. Les anciennes théories ne semblent pas pour autant
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avoir perdu toute audience, Cf. PuHAN, L’histoire de ’ancien nexum romain,
dans Annuaire de la Faculté de Droit et des Sciences économiques de Skopie,
t. I, 1954, p. 139 ss. V. également S. A. B. MEIRA, Lex Poetelia Papiria
de Nexis, dans Revista da Facultade de Direito da Universidade do Pard,
1962, p. 77 ss.

Srons10-StipuLATIO. — V. la bibliographie citée par KAsER, I, p. 150,
n° 13 ; 151, n° 19 ; KASER, Das Altromische Jus, Gottingen, 1949, p. 256 ss.,
n’admet pas I’évolution du Fas au Jus tracée par Noailles. D’une fagon géné-
rale, ’auteur répugne a reconnaitre un caractére religieux aun formalisme juri-
dique romain. Cf. son manuel, p. 152. Contra : WesTRUP, Notes sur la sponsio
et le nexum dans P’ancien droit romain, Copenhague, 1947, V. également
Bionp1, Contratio e stipulatio, Milan, 1953, p. 277 ss. La sponsio archaique
n’aurait pas eu de role promissoire, garantissant 1’existence d’une situation
objective, elle serait étrangére au concept d’obligatio ; F. Pastor1, Appunti
in tema di sponsio e stipulatio, Milan, 1961, p. 75 ss.

Sur les domaines d’application de la sponsio : veeux, fiangailles,
traités internationaux, v. MONIER, II, p. 23 ss. V. également sur son réle de
garantie : H. LEvy-BruHL, La sponsio des fourches caudines, RHD, 1938,
p. 544 ss.

SERMENT. — Tout lien de filiation entre le jusjurandum et la sponsio
doit étre écarté, les deux procédures étant apparues sensiblement a la méme
époque. V. CHEVRIER, Du serment promissoire, thése, Dijon, 1921, p. 57 ss.
Sur la nature civile ou plus probablement prétorienne de la sanction, v.
CHEVRIER, op. cit., p. 231 ss.; LAMBERT, Les operae liberti, thése, Paris,
1934, p. 130 ss. ; GirFARD, La portée de 1’édit De operis libertorum, dans
RHD, 1938, p. 92 ss.

REALISME : LE MUTUUM. — On a soutenu que le nexum était a I’origine
du mutuum qui se serait substitué a lui aprés la loi Paetelia Papiria. En réalité
le mutuum, tout comme la sponsio, a existé a c6té du nexum, tous trois
répondent & des besoins différents. V. KrELLER, PWRE, t. VI, p. 572. La
philologie permet de bien dégager le sens de la conception réaliste : cf. ViARD,
La mutui datio, Paris, t. I, 1939, p. 14 ss. Sur la procédure utilisée pour sanc-
tionner le contrat de prét, v. SCEWARZ, Die Grundlage der condictio im
Klassischer rémischen Recht, Miinster, 1952, p. 273 ss.; LuBTOW, Beitrdge
zur Lehre von der Condictio nach rémischen und geltendem Recht, Berlin, 1952,
p. 90 ss.

Fipucie. — En cas de non-restitution, I’aliénateur, outre les sanctions
morales et sociales, peut utiliser 'usureceptio fiduciae. Si d’aventure, I'objet
revient en sa possession, il peut 'usucaper, c’est-a-dire en devenir propriétaire
aprés I’avoir conservé pendant le délai d’un an. MoNIER, II, p. 122, pense
qu’une sanction judiciaire existait dés I’ancien droit. La fiducie a joué un
réle trés important, aussi bien dans le droit des personnes (émancipation,
adpotion, coemptio fiduciaire) que dans le droit des successions (mancipatio
familiae, fideicommis). V. ERBE, Die Fiduzia im rémischen Recht, Weimar,
1940 ; v. bibliographie dans KAsSER, Eigentum und Besitz im dlteren romischen
Recht, Weimar, 1943, p. 161 et dans LEMOSSE, Studi de Francisci, t. 11, p. 51,
n. 1.
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CONSENSUALISME

Fipes. — Le droit comparé est particulitrement utile pour les probldmes
relatifs aux origines. V. GERNET, Recherches sur le développement de la pensée
juridique et morale en Gréce, thése, Paris, 1917, qui rapproche pistis grecque
et fides romaine et la bibliographie citée par LEMOSSE, L'aspect primitif
de la fides, Studi de Francisci, t. II, 1956, p. 42 ss. V. également Errur,
I, p. 243 et 324 et BioNpI, A proposito di equitd ¢ di buona fede, JUS,
1957, p. 127.

VENTE. — V. 'exposé et la réfutation des théories favorables a I'existence
de types intermédiaires de ventes-contrats dans LEPOINTE et MONIER,
p. 234 ss. et pour la bibliographie, MoNIER, II, p. 131 ss. Sur la valeur des
textes qui mentionnent Pexistence de la vente a crédit dés 1’époque des
XI1 Tables, v. pour le plus critiqué d’entre eux (I, 2, 1, 41), G. BoYER,
Recherches historiques sur la résolution des contrats, Paris, 1924, p. 88 ss., dont
Pargumentation emporte la conviction. Sur l'ancienneté d’origine de la
vente, v. en dernier lieu I'article d’'un autre éminent spécialiste du droit
des obligations, PRINGSHEIM, L’origine des contrats consensuels, dans RHD,
1954, p. 487 ss. V. DU MEME AUTEUR les différences qui existent dans la vente
grecque : The Greek Law of Sale, Weimar, 1951 ; c. r. de GERNET, dans RHD,
1951, p. 560. V. également F. CaNcELLY, L’origine del contratio consensuale
di compravendita nel diritto romano. Appunti esegetico-critici, Milan, 1963.

SocrfTE. — Llorigine familiale de la société et 'organisation de Pantiquum
consortium ont été remarquablement étudiées par H. LEvy-BrumLr, Le
consortium artificiel du nouveau Garus, dans Aui del IV Congresso di Papi-
rologia, 1936, p. 293 ss.; Nouvelles études sur le trés ancien droit romain,
Paris, 1947, p. 51 ss. 11 semble établi qu’il y a en une étape intermédiaire
entre la simple indivision et le contrat consensuel, dans un consortium
artificiel : société formée volontairement a I'exemple de la société fraternelle.
V. également pour une comparaison plus large avee la technique de I’indi-
vision, J. GAUDEMET, Régime juridique de Pindivision, thése, Strasbourg,
1934, p. 10 ss. ; v. DU MEME AUTEUR, c. r. de WIEACKER, Societas Hausgemein-
schaft und Erwerbsgesellschaft, dans RHD, 1939, p. 131 ss. Sur 'influence des
pratiques des peuples commergants du bassin méditerranéen et de I'Orient,
v. surtout la vaste synthése comparative de E. SZLECHTER, Le contrat de
société en Babylonie, en Grice et @ Rome, Paris, 1947. Un jus mercatorum trés
vaste semble bien avoir existé qui n’était limité ni dans le temps a I"époque
romaine : le droit babylonien ayant pu faire sentir son influence par 'inter-
médiaire du droit phénicien, ni dans I’espace 2 1'Orient hellénistique : la
contribution de la pratique carthaginoise étant infiniment probable. V. c. r.
de Pouvrage de Szlechter par J. DauvILLIER, dans RHD, 1953, p. 288.

Manpar. — Sur les origines, I'ouvrage fondamental reste encore celui
de G. LE Bras, L'évolution du procurateur, thése, Paris, 1922, p. 102 ss.
V. également c. r. DE DoNATUTI, Contributi alla teoria di mandato, dans
RHD, 1931, p. 391 ss.
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DROIT CLASSIQUE : LE PRAGMATISME

[24] A Yépoque classique, le facteur économique I’emporte
sur le facteur familial ou social ; il fait disparaitre les derniers
vestiges du ritualisme religieux primitif, il suscite ’apparition
et surtout la transformation des formes de contracter. L’évolu-
tion se fait au fur et & mesure des besoins et sous le signe de
I'utilité. L’empirisme paysan devient commergant, mais ce
sont les mémes méthodes, ce sont les mémes hommes que I'on
retrouve aux deux époques. Pour satisfaire les besoins de la
pratique, pour sanctionner les nouvelles opérations, la tech-
nique des jurisconsultes s’affirme, et partant, leur croyance
dans la supériorité de leur discipline.

Certes, le droit romain est, plus que jamais, réceptif aux
influences étrangéres. Avec I’dre des conquétes, les pratiques
gréco-orientales et carthaginoises sont mieux connues, elles
trouveront une large audience auprés du préteur qui n’hésitera
pas a les sanctionner. Dés lors, on ne peut que s’étonner de la
réserve dont les jurisconsultes font preuve a leur égard. Le
mépris qu’ils professent envers les pratiques commerciales, plus
qu’un chauvinisme dont on a tendance & exagérer la portée,
explique une telle réticence. Ces techniciens, comme tous les
juristes, ne croient pas a la vertu des transformations radicales ;
ce sont des « conservateurs résolus ». On constate bien une évo-
lution du formalisme archaique, la solennité se rapproche de la
preuve qui tend & devenir sa principale raison d’étre, mais en
dépit de tous les changements, il persiste une « équivoque de
révolution conservatrice » (LE Bras, Introduction @ Uétude du
droit, t. II : Les cadres sociologiques et chronologiques du droit,
Paris, 1953, p. 26).
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SecrioN I. — La technique

[25] L’assouplissement de la procédure, I’apparition de la
formule (V. ErvuL, I, p. 408), donnent au préteur les moyens
de sanctionner des opérations qui n’étaient pas encore indivi-
dualisées : 1° La dissociation de la fiducia, la spécialisation de
la procuratio vont permettre lindividualisation des contrats
réels et consensuels dont les caractéres essentiels sont dégagés
sous le signe de la bonne foi; 20 Mais, pour sanctionner les
nouveaux negolia, jurisconsultes et préteur ne pouvaient se
contenter de ces aménagements techniques; il fallait, pour
respecter la typicité des contrats, créer de nouvelles catégories
juridiques : contrats innomés et pactes répondent i ce souci
respectivement en droit civil et en droit prétorien.

[26] INDIVIDUALISATION ETBONNE FoI.— A 'époque classique,
deux contrats réels : le dép6t puis le prét a usage (commodat) se
substituent & la fiducia. Celle-ci présentait en effet le double
inconvénient d’étre dangereuse pour l'aliénateur qui perdait
son droit réel et incommode pour les parties & cause des
formalités du transfert de propriété (mancipatio ou in jure
cessio). Désormais un simple transfert de détention (dépot)
ou de possession (prét), accompagné d’une -convention,
suffit 4 la conclusion des mouveaux contrats réels, d’abord
sanctionnés par une action prétorienne (in factum) puis civile
(in jus).

De son c¢6té, le consensualisme gagne du terrain. Le louage
de choses frugiféres, considéré comme une vente des fruits
produits, se dissocie peu & peu du contrat de vente. Dés le
1@ siécle avant J.-C. on distingue le lonage de services du louage
d’ouvrage (Caton, De agricultura, 4, 1). Le mandat issu de la
procuratio se dissocie de la gestion d’affaires. Le préteur fait
une discrimination entre celui qui se charge spontanément de
gérer le patrimoine d’un absent et celui qui accepte de s’occuper
d’une affaire déterminée. Service d’ami gratuit dans les deux
cas, mais volonté unilatérale dans le premier, accord de volontés
dans le second : la technique se précise, la spécialisation contrac-
tuelle se poursuit. A la fin de Pépoque classique, le mandat
pourra devenir général sans risquer de se confondre avee la
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gestion d’affaires : ces opérations font désormais partie de
catégories bien définies.

Pour dégager les effets des contrats consensuels, les juristes
se familiarisent avec la volonté, ils la recherchent, ils I'inter-
prétent, ils la supposent. Fiction et tacitas assurent le triomphe
de P’esprit sur la lettre, le rapprochement du droit et de I'équité.
Mais la place plus que modeste faite 4 la notion de cause
montre les classiques peu désireux de sonder les reins et les
ceeurs. Leurs recherches psychologiques leur permettent sur-
tout de mieux définir certaines catégories juridiques ou de
réprimer les atteintes a I’ordre public (cause illicite et immorale).

Le développement de la technique est étroitement lié aux
préoccupations de la pratique. C’est ce qui explique le succés
relatif que connait le consensualisme ; P’accord de volontés
est difficile & prouver. Dés la fin de la République, la vente,
contrat consensuel par excellence, verra sa preuve facilitée
grice a 'emploi des arrhes. Cet usage emprunté aux coutumes
sémitiques, fait constater ’accord de volonté des parties par
la remise que fait I'acheteur au vendeur, d’un objet, le plus
souvent d’un anneau (G. Boyegr, Cours, II, p. 21).

Pour soucieux que soient les juristes de dégager une tech-
nique concréte, ils n’en généralisent pas moins la notion de
bonne foi. Mais I'idée qu’ils s’en font tient moins compte des
préoccupations morales, issues des principes de justice commu-
tative, que de I’honnéteté élémentaire sans laquelle les relations
commerciales sont impossibles. Qu’il s’agisse de préciser les
notions de dol, de violence ou d’erreur, les Romains font preuve
avant tout de sens pratique. L’interdiction de s’enrichir injus-
tement aux dépens d’autrui n’a que la valeur d’un précepte
moral, il n’en est fait que des applications occasionnelles.
L’habileté dans les affaires est admirée, la tromperie est tenue
pour un bon tour & condition de respecter « la régle du jeu »
(bonus delus), le droit se désintéresse des timorés et des sots,
Pattrait du bénéfice est a la base du systdme économique
classique, libéral et individualiste.

[27] NEcOTIA ET TYPICITE DES CONTRATS. — La complexité
croissante de la vie économique nécessite la formation de nou-
veaux rapports de droit, comme elle favorise la multiplication des
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actes juridiques (negotia). Ces actes ne peuvent étre rattachés
aux formes générales de contracter de I'ancien droit; ils ne
correspondent & aucun des types de contrats connus. Gréce a
la variété des moyens de procédure, le préteur n’a aucune peine
a protéger dans des cas d’espéce les nouveaux rapports juri-
diques ; leur sanction, pour &tre normale, exige qu’ils soient
« qualifiés », c’est-a-dire classés dans des catégories nouvelles
créées par la jurisprudence. Les uns sont intégrés dans le droit
civil : ce sont les contrats innomés, les autres restent sanc-
tionnés par une simple action prétorienne : ce sont les pactes.
[28] REALISME ET CONSENSUALISME. — I.— Une synthése de
ces deux conceptions est élaborée avec la théorie des contrats
innomés.

" Pour sanctionner les nova negotia, certains jurisconsultes
ont d’abord cherché a les rapprocher des contrats individualisés
et pourvus de sanctions : ’échange est assimilé  la vente (dans
Phypothése de deux choses dont I'une devrait tenir lieu de
prix, Ph. MEYrAN, dans Mélanges H. Lévy-Bruhl, p. 45).
D’autres negotia sont comparés au louage ou au mandat (D., 19,
3, 1, pr.), au dépdt ou au prét & usage (D., 19, 5, 1, 2). Outre les
inconvénients qui en résultent, les buts poursuivis par les parties
n’étant pas les mémes, les limites de la vraisemblance sont
vite atteintes. Certes en cas de refus d’exécution de I'une des
parties, si le cocontractant a déja effectué sa prestation, il
pourra la reprendre, remettre les choses en état, grice a une
procédure fondée sur Penrichissement sans cause (condictio ob
rem dati : réclamation de la chose donnée pour une chose).
Il s’agit 1a d’un pis-aller, d’une action non pas en exécution,
mais en résolution du rapport juridique.

Un autre expédient est alors utilisé : on demande au magis-
trat de sanctionner les negotia par une procédure de circons-
tance (actio in factum, accordée dans chaque cas déterminé
aprés enquéte). Le préteur punira I'inexécution de la part
du cocontractant, s’il I'estime répréhensible. La délivrance de
Paction est affaire d’appréciation, les parties n’ont aucun droit,
car il n’y a pas de contrat véritable. Ce n’est qu’au r¢ sidcle
aprés J.-C. que le jurisconsulte, d’origine grecque, ARISTON,
constatera D’existence d’un contrat, doté d’une action civile,
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du moment qu’il y a exécution d’une prestation par 'une des
parties. Conception a la fois réaliste et consensualiste, parce
que le transfert matériel de valeur d’'un patrimoine dans un
autre s’accompagne d’une convention dont le réle est beaucoup
plus important que dans les contrats réels : elle ne régle pas
seulement les modalités de restitution du bien transféré, elle
peut prévoir la restitution d’un objet différent.

Convention et transfert sont tous deux & 'origine de I'obli-
gation. Dans le contrat d’échange, I’obligation du coéchangiste
de livrer telle chose découlera, et de la remise de 1’objet échangé,
et de 'accord sur la nature de la contre-prestation. Significative
est 'attitude des juristes romains qui n’ont pas osé opter pour
la solution consensuelle. Les pratiques sanctionnées par le
préteur, la procédure de la condictio ob rem dati, autant de
preuves de I'importance de I'exécution dans ’esprit des contrac-
tants. La technique a di tenir compte de ces réalités. Une telle
solution n’est probablement pas le résultat de la seule évolution
interne du droit classique ; pour élaborer cette notion de consen-
sualisme tempéré, les romains se sont probablement inspirés
de la conception orientale qui donne un réle important a la
convention dans le contrat réel.

II. — Certains negotia, cependant, n’ont jamais été sanc-
tionnés que par une action in factum : ce sont ceux que les
modernes qualifient de pactes prétoriens.

Le simple accord de volontés, le pacte nu, n’engendre pas
d’action, le préteur permet seulement de I'invoquer par voie
d’exception opposée a I’action du créancier (D., 2, 14, 7, 7).
En revanche, les conventions qui complétent un contrat
individualisé, bénéficient de la sanction de ce contrat. Cette
latitude permet d’assouplir considérablement le principe de
typicité des contrats. Grice a différentes clauses, un contrat
pourra avoir des effets trés divers. Mais il existe une limite
impliquée par le génie du contrat. On ne peut aller par exemple
a Pencontre de son caractére de bonne foi ou de gratuité : la
convention d’intéréts, jointe & un contrat de prét de consom-
mation (mutuum), est nulle.

Certaines promesses unilatérales sont cependant sanc-
tionnées par le préteur en dehors de toute association & un
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contrat. Qutre le trés important pacte d’hypothéque (v. n® 326)
et le pacte de serment, qui dans le domaine extrajudiciaire a un
role analogue au serment décisoire avec lequel il sera confondu
au Bas-Empire, on trouve le pacie de constitut et les différents
recepta. La plupart ont pour but, sinon pour effet, de développer
le crédit.

[29] DEVELOPPEMENT DU CREDIT.— Le pacte de constitut (consti-
tuere diem : fixer un jour, assigner un terme) est une promesse dé-
nuée de formes de payer 4 une date fixée une dette préexistante :
la sienne propre (constitutum debiti proprii) ou celle d’autrui
(constitutum debiti alieni). Opération de crédit, par excellence,
elle se présente sous la forme d’un report de dette avec éventuelle-
ment renforcement de la garantie donnée au créancier, si le
promettant est un tiers qui s’engage a exécuter a la place du
débiteur, le délai de paiement une fois écoulé. L’opération
repose sur la fides (D., 13, 5, 1, pr.), le créancier fait une nouvelle
fois confiance au débiteur. Si sa bonne foi est 3 nouveau surprise
et plus particulidrement si le promettant — tiers ou débiteur —
conteste A tort la convention, le plaideur téméraire s’expose a
payer a son adversaire, en guise de dommages-intéréts, la moitié
de 'intérét du procés (Gaius, 4, 171). Le caractére semi-pénal
de l'action se traduit également par son intransmissibilité
passive et sa bréve durée, fixée parfois & un an.

Sauf clause contraire, le constitut n’opére pas novation,
I'obligation ancienne ne s’éteint que par I'exécution de l’obli-
gation du constitut. A I'origine, 1’objet du pacte ne pouvait
consister qu’en une somme d’argent ; a la suite d’une évolution
commencée dés la fin de I’époque classique, toute restriction
disparaitra (C., 4, 18, 2). Si I’obligation préexistante peut étre
temporaire ou conditionnelle (D., 13, 5, 19), rien ne permet
de croire que I'obligation naturelle, résultant d’un pacte nu, ait
pu servir de base & un constitut. Ce n’est qu’au Moyen Age que
I'emploi successif d’un pacte nu et d’un pacte de constitut
(pactes géminés) permettra de tourner la régle ex pacto nudo
actio non nascitur (cf. p. 84).

A T'époque classique, la consécration de I'autonomie de la
volonté ne préoccupait nullement les juristes. Le pacte de
constitut a été créé dans un esprit trés différent. S’inspirant
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de techniques grecques (hémiolion ), le préteur a voulu entériner
des pratiques bancaires (sur les possibilités d’une origine rurale,
v. J. RoussIERr, ouvr. cit., p. 102 ss.) ; mais, I’actualité nous
le montre, le droit commercial est peu sensible aux vertus
du consensualisme.

Les autres pactes prétoriens, les recepta, répondent a des
besoins économiques encore plus précis : ils constituent un
cmbryon de droit commercial.

Secrion II. — Droit commercial

[30] On s’est souvent demandé pourquoi le droit romain
n’avait pas connu notre distinction du droit commercial et du
droit civil. Peuple commergant, techniciens et pragmatistes,
les besoins ne faisaient pas plus défaut que les moyens. Pour
HuveLiN (Histoire du drott commercial romain, Paris, 1929, p. 81),
cette anomalie résulte des conquétes de Rome. « Le droit com-
mercial spécialisé n’existe que la ot il a pu se développer comme
droit international. » Avec la conquéte « le droit du marché est
devenu un droeit privé interne ».

Le postulat d’un droit commercial qui ne peut étre qu’inter-
national parait peu convaincant : droit commercial interne
et droit civil peuvent coexister, au méme titre que le droit
pratique et le droit savant., A Rome, il y a eu un droit commer-
cial interne, mais les juristes, par préjugé de classe, ne s’y
sont guére intéressés. Aristocrates pour la plupart, justement
fiers de la supériorité de leur jus civile, ils ne constatent I’exis-
tence des pratiques commerciales du jus gentium, que pour les
rattacher aux techniques qui leur sont non seulement familiéres,
mais qui leur paraissent toujours adéquates. Pourquoi s’étonner
de ce que les jurisconsultes romains n’aient pas mis en valeur
Poriginalité de ces pratiques, alors qu’a notre époque, ol « le
droit civil s’est commercialisé », « les juristes modernes s’effor-
cent d’expliquer les pratiques commerciales en les soumettant
aux principes généraux de la législation civile » ? (RipERT,
Traité élémentaire de droit commercial, Paris, 1951, p. 27).

Les juristes romains ont surtout di tenir compte des opé-
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rations trés variées utilisées dans le commerce maritime. En
dépit de la diversité des types de louage, il a fallu faire une
place spéciale au contrat d’affrétement, ainsi qu’aux régles
relatives aux avaries communes (Lex Rhodia de jactu). De
méme, le contrat gratuit de prét de consommation (mutuum)
ne peut se fusionner avec I’équivalent de notre moderne prét
a la grosse aventure (nauticum fenus) particuliérement sensible
aux impératifs économiques : I'importance du gain & réaliser
correspondant & I'ampleur du risque couru. Les sociétés de
publicains, ancétres de nos sociétés par actions, qui ont en un
role économique et social considérable, ne sont cependant
signalées qu’occasionnellement par les juristes romains.

Moins dédaigneux de la pratique commerciale, le préteur
P'utilisera pour faire triompher dans certains cas la représen-
tation parfaite (actio exercitoria et institoria) ; surtout il n’hési-
tera pas A consacrer certaines pratiques, a les individualiser,
avec les pactes prétoriens de recepta. Si on laisse de coté le
receptum arbitrii, promesse de rendre une sentence d’arbitrage,
le receptum nautarum et le receptum argentarii ont tous deux
un caractére commercial bien marqué.

[31] LA PROTECTION DES VOYAGEURS.— Le receptum nautarum,
cauponum, stabulariorum (promesse des armateurs, hdteliers,
maitres d’écurie) a été créé par le préteur pour protéger les
voyageurs contre la malhonnéteté des transporteurs, des auber-
gistes et de leurs subordonnés, spécialement pour la perte de
leurs bagages. Comme dans le pacte de constitut, les rapports
entre les parties reposent sur la confiance, il 8’y ajoute un devoir
professionnel de garde a la charge de I’hételier et du transpor-
teur qui sont rémunérés. Ces derniers, i la différence de celui
qui aurait regu un dépdt ou passé un contrat de louage, sont
responsables des pertes subies par leur client, sauf cas de force
majeure qu'ils devront prouver. L’action délivrée par le préteur
a pour base un pacte tacite assez voisin d’un quasi-contrat
(G. BoYER, Cours, II, p. 32).

[32] LES PRATIQUES BANCAIRES. — Avec le receptum-argenta-
riorum (promesse de banquiers), nous retrouvons une opération
de crédit analogue au pacte de constitut mais inspirée des pra-
tiques orientales, son caractére commercial est plus nettement
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marqué. L’analogie avec le constitutum debiti alieni est évidente :
le banquier s’engage en effet & payer la dette d’un tiers : habi-
tuellement un client qui a déposé de I’argent chez lui. Ce dépdt
n’est cependant pas nécessaire ; si le compte du client n’est pas
approvisionné, «le receptum joue le role d’une ouverture de crédit »
(LEPOINTE et MONIER, p. 303). Mais contrairement au constitut,
le receptum argentariorum est dominé par le souci d’assurer
la sécurité des transactions, ce qui est essentiel pour le com-
merce. L’engagement du banquier vaut par lui-méme, indépen-
damment de I’existence ou de la validité d’une dette du client
(C., 4, 18, 2, 1). L’opération est de droit strict, la lourde respon-
sabilité qui en découle pour le banquier se justifie par les qualités
professionnelles qui doivent le prémunir contre les risques de
fraude.

Cette technique, assez semblable & notrelettre de change, sera
fusionnée en Orient, 3 ’époque suivante, avecle pacte de constitut.

SecrioN III. — La forme et la preuve

[33] Awu premier abord, une telle association parait illogique,
contraire a la distinction bien connue des formes. établies
ad probationem et ad sollemnitatem. Les premiéres facilitent la
preuve d’un acte juridique, les secondes sont nécessaires a sa
validité. Primordiale au point de vue pratique, la distinction
n’a cependant « guére de base dogmatique, puisque la preuve
et la solennité ne sont que les aspects différents d’un seul et
méme besoin du corps social. La preuve est, comme la forme,
le critére de la licéité d’un acte, de sa conformité avec la volonté
du groupe social » (H. LEvy-BRUHL, Aspects sociologiques du
droit, Paris, 1955, p. 93).

A Pépoque classique, le principe est celui de la liberté des
preuves, l’existence d’un contrat peut é&tre prouvée par tous
moyens : témoignages, aveu, serment, présomptions, écrit. La
preuve testimoniale a joué & Rome un réle d’autant plus impor-
tant que de nombreux actes juridiques (testaments, transferts de
puissance ou de droits réels) nécessitent pour leur validité I’assis-
tance de témoins. Sil’écrit est déja utilisé dans 1’ancien droit, son
emploi ne se généralise qu’au début de I’époque classique.
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[34] 10LE conTRAT EcRIT (litteris ), — Au11¢ siécle avant J.-C.,
il est d’usage chez les citoyens riches ou aisés de tenir une
comptabilité détaillée. Ceci pour des raisons d’ordre ou d’éco-
nomie, mais aussi & cause de 'importance et de la variété des
responsabilités du pater familias. De nombreuses personnes
(alieni juris) dépendent de lui, avec leurs fortunes et leurs
activités respectives. La tenue d’une comptabilité n’est pas
obligatoire, mais son absence fait présumer des dissimulations.
De méme, actuellement, le défaut de livres de commerce ou
leur mauvaise tenue sont des éléments du délit de banqueroute
simple et du crime de banqueroute frauduleuse.

Comme dans notre pratique commerciale moderne, divers
livres sont utilisés par les Romains : liste des paiements a
recevoir ou a effectuer (Kalendaria : échéanciers), liste des
dépenses ou recettes de la journée (adversaria), comptabilité
proprement dite, ¢’est-a-dire classement méthodique des entrées
et des sorties (Codex accepii et expensi). Bien que cela soit
discuté, il semble que les mentions du codex, pour avoir une
valeur probatoire absolue, doivent étre confirmées, quand elles
sont en faveur de celui qui les invoque (CicEron, Pro Roscio, 1,
1, 2) : soit par un autre codex, soit par toute autre preuve. Si
les inscriptions constatent normalement des opérations qui ont
réellement eulieu, certaines d’entre elles (nomina transscripticia)
donnent naissance & une obligation. Preuve et forme, tel est donc
le double rdle des mentions du Codex;, le second, moins normal que
le premier, ne peut s’expliquer que par ’emploi de la fiction.
[835] . La fiction. — Une personne peut mentionner sur son
livre une sortie d’argent fictive a4 laquelle correspondra une
rentrée tout aussi artificielle inscrite sur le Codex d’une autre
personne. Celle-ci, par suite de la correspondance des deux
écritures, devient débitrice de la premiére. Le résultat est le
méme que s’il y avait eu effectivement un prét fait par le créan-
cier au débiteur. Cette double fiction permet, soit de changer
de débiteur (transscriptio a persona in personam), soit de
remplacer une obligation antérieure par une obligation écrite
nouvelle, de méme montant et entre les mémes parties (trans-
scriptio a re in personam ). L’avantage consiste, dans ce dernier
cas, 4 substituer & une obligation non liquide ou contestable,
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une obligation nette et rigoureuse : le contrat litteris étant de
droit strict.

[36] Les destinées du conirat écrit. — Le contrat écrit pouvait se
former entre absents. Contrat abstrait, « il dissimulait derriére
la fiction d’un prét, la cause véritable de 'obligation : une
inscription au Codex n’était pas plus indiscréte que ne serait
aujourd’hui la remise d’un chéque pour réaliser une donation
immorale » (MacQuEroN, Cours, 11, p. 58 ; La cause illicite,
thése, Paris, 1924, p. 88 ss.). En revanche, il était réservé aux
seuls citoyens romains, il ne pouvait avoir pour objet que des
sommes d’argent, et I'insertion de modalités (terme, condition)
était impossible.

S’il n’est pas exclu que la pratique ait fait bon marché de

ces régles, on doit constater la décadence du contrat litteris.
Encore utilisé par les banquiers au 1e siécle aprés J.-C., il est
remplacé au siécle suivant par les pratiques bancaires hellénis-
tiques. C’est sous Vinfluence de ces mémes pratiques que se
généralise, dés avant la disparition du contrat litteris, I'emploi
de différents écrits qui n’ont qu’une valeur probatoire.
[87] 20 La PREUVE ECRITE (cautio). — Dans ’ancien droit, la
stipulation, contrat solennel par excellence, est orale. Elle
exige, outre la présence simultanée des parties, 'observation d’un
rituel : Yemploi du verbe spondeo par le créancier et le débiteur,
demande et réponse doivent se succéder sans interruption et
étre congruentes : le débiteur doit employer les mémes termes
que son interlocuteur et promettre la chose demandée.

Dés le début de 1’époque classique, le formalisme est
assoupli. Le verbe spondeo perd son caractére sacramentel, on
peut le remplacer par des équivalents latins (promiito, do) ou
méme étrangers (D., 45, 1, 1, 6). La congruence formelle dispa-
rait peu a peu, créancier et débiteur peuvent utiliser des termes
différents (Ga1vus, 3, 93), a condition que demande et réponse
correspondent au fond. Dans des textes, qui ont pu faire I'objet
de remaniements postclassiques, on indique méme, qu’en cas
de demande et de réponse portant sur des quantités différentes
d’une méme denrée, ’obligation aura pour objet la plus faible
de ces deux quantités (D., 45, 1, 1, 4). Enfin, I’absence d’inter-
valle entre l'interrogation et la réponse n’est plus exigée (D., 45,
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1, 1, 1). Mais ces modifications n’ont qu’une portée de principe,
dans la pratique, le formalisme n’est pas seulement assou-
pli, il a disparu grice a la généralisation de la preuve écrite,

Pour prouver 'existence de la stipulation, il était d’usage

de remplir les formalités orales en présence de témoins, puis de
constater I’observation des solennités par un écrit sur lequel
les témoins apposaient leurs cachets. Un certain nombre de
précautions, entérinées par la législation (S.-c. Néronien),
empéchaient la falsification de l'original tout en permettant
d’en consulter la reproduction. Quant & la rédaction de I’écrit,
deux types principaux existaient, tous les deux empruntés au
droit gréco-oriental : la syngrapha et le chirographum.
[38] La syngrapha est un procés-verbal rédigé a la troisieéme
personne par les témoins de I'acte et relatant la promesse faite
en leur présence par le débiteur. Cet écrit est normalement versé
aux archives publiques.

Le chirographum est une déclaration écrite a la premidre
personne par le débiteur, elle constate son obligation et elle
est remise au créancier. Ces écrits constituent dans la pratique
hellénistique, non pas la preuve mais la source, la forme de
Pobligation (cf. Garus, 3, 134). Pour les Romains, ces écrits
vont devenir de simples preuves, ils ne sont pas établis ad
sollemnitatem mais ad probationem. On indiquera par une clause
insérée dans le chirographe, qui est le procédé le plus utilisé,
que les paroles de la stipulation ont été prononcées. L’écrit
n’est que probatoire, il constate la forme, mais si elle n’a pas
eu lieu effectivement, il sera pratiquement impossible de
fournir cette preuve négative.

Ainsi se marque le rapport étroit entre la forme et la
preuve. L’acte écrit n’est qu’une preuve, mais en fait il supplée
la forme. Cette transformation pratique allait justifier la trés
large utilisation de la stipulation. Sa simplicité, son caractére
abstrait (absence de mention de cause) et de droit strict favo-
risent la stabilité des transactions et sont bien vus de la
pratique. Son caractére unilatéral n’est pas une géne, il suffit de
deux stipulations réciproques pour réaliser un contrat synallag-
matique. En fait, plusieurs promesses, accompagnées des moda-
lités (terme, condition) prévues par les parties, peuvent figurer
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dans un méme éecrit terminé par la clause stipulatoire de style
« et ayant été interrogé, j’ai répondu ».

Véritable « moule & contrats », la stipulation peut non

seulement créer une obligation nouvelle, mais réaliser une
novation ou un cautionnement, étre source de solidarité, elle
est enfin largement utilisée en justice : sur 'ordre du magistrat,
I'un des plaideurs contracte une obligation envers I’autre, pour
terminer un procés. Cette vogue explique pourquoi le principe
selon lequel : du pacte nu il ne nait aucune action, était peu
génant. Ce succés n’était cependant pas exempt d’inconvénients:
la preuve écrite, par son caractére abstrait, présentait un
danger, celui d’étre trop absolu.
[39] Danger de la preuve écrite. — Dés le début de I’époque
classique, les abus engendrés par la preuve écrite se multiplient.
Gouverneurs et hommes politiques de moindre importance font
signer & leurs administrés des reconnaissances de dettes imagi-
naires. Les préteurs, pour tourner les lois contre I'usure, deman-
dent aux emprunteurs de reconnaitre le versement de sommes
trés supérieures a celles qui leur ont été réellement avancées.

Au début du mre sigcle aprés J.-C., le législateur vient au
secours des débiteurs. Pour ce faire, il renverse la charge de la
preuve grice a la procédure de I'exceptio non numeratae pecuniae
(exception de I’argent non versé). Désormais, c’est au créancier
qui réclame le versement de la somme promise a prouver, sur
simple dénégation du débiteur, que I’argent a été effectivement
prété (C., 4, 30, 3, de I’an 215). Ce renversement de la preuve
n’est pas une application outranciére du principe de la favor
debitoris, car il est relativement facile pour le créancier de se
ménager la preuve du versement de I’argent prété.

Cette disposition était cependant insuffisante ; en procédure,
avoir Dinitiative est un avantage important, avec la seule
exceplion, le débiteur devait attendre I'action du créancier.
Une constitution de 223 (C., 4, 30, 7) permet au débiteur a qui
on a extorqué une reconnaissance de dette, d’obtenir, sauf
preuve contraire du créancier, la restitution de ’écrit. Le délai
accordé au débiteur pour intenter la querela (plainte) non
numeratae pecuniae, variable selon les époques, a toujours été
trés court (un i cing ams).
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A Tépoque suivante, le législateur, soucienx de réaliser un
équilibre plus juste entre les parties, précisera qu’au cas ol la
cause de la stipulation serait mentionnée dans P'écrit (cautio
discreta : billet causé), le débiteur devrait prouver son inexac-
titude (C., 4, 30, 13). Conformément a 'idée qu’ils se font de la
bonne foi et de I’équité, les juristes romains ne protégent pas
les personnages assez inconséquents pour signer un billet faus-
sement motivé, pas plus qu’ils n’ont tenu compte du bon dol
ou de la crainte éprouvée par un contractant pusillanime.
Généralisant les mesures de ses prédécesseurs, JUSTINIEN admet-
tra, par voie de réciprocité, la possibilité pour le créancier, qui
a donné indliment quittance, de mettre & la charge du débiteur
la preuve de son paiement (C., 4, 30, 14 : délai de l’action :
trente jours).

En revanche : 1) La querela est interdite & celui qui a déja
utilisé, sans résultat, la procédure de vérification d’écriture ;
2) Le débiteur qui ne peut rejeter les preuves apportées par le
créancier est condamné au double ; 3) Passé le délai de deux
ans, le billet a une valeur irréfragable, aucune preuve contraire
ne peut étre fournie.

Que JUSTINIEN, que I'on considére & juste titre comme le
champion de’équité et du classicisme, soit ’auteur de cette réha-
bilitation de I’acte écrit, voila qui donne déja une idée de la
complexité de I’évolution des régles contractuelles au Bas-
Empire.

ETAT DES QUESTIONS

INDIVIDUALISATION ET BONNE FOI

V. pour I'influence chrétienne sur la bona fides : Bronn1, Il diritto cristiano,
t. I, p. 75 ss. En dernier lieu, v. la série d’articles publiés dans Aequitas
und bona fides, Festgabe zum 70 Geburtstag von August Simonius, 1955, et
SENN, Un cas d’application de la notion d’utilité commune, dans RHD, 1955,
p. 583 ss.

NEGOTIA ET TYPICITE DES CONTRATS. — Sur le sens de negotium, v. Grosso,
Il sistema romano dei contraiti, Turin, 1949, p. 43 ss. Pour qui veut apprécier
P'importance de la qualification des rapports juridiques en droit moderne et
les limites apportées en la matiére & 'autonomie de la volonté, v. TERRE,
L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, thése, Paris, 1957,

REALISME ET CONSENSUALISME. — Sur 'importance de la datio, v.
F. DumonT, Obligatio, Mélanges Meylan, p. 77 ss.
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LEs pacTEs. — V. GROsso0, ouvr. cit., p. 186 ss. et la bibliographie citée ;
et la pénétrante étude de A. MAGDELAIN, Le consensualisme dans Uédit du
préteur, Paris, 1958. Pour avoir une perspective plus générale, v. J. BARMANN,
Pacta sunt servanda. Considérations sur I’histoire du contrat consensuel,
RIDC, 1961, p. 18 ss.

Sur les pactes prétoriens, v. la bibliographie citée par KasERr, I, p. 487,
n. 3, et Bronpi, p. 555, n. 178. V. également M. TaLaAMANCA, Ricerca in
terma di « compromissum », Pubblicazioni dell’Istituto di diritto romano e
dei diritti dell’Oriente Mediterraneo, Milan, 1958 ; c. r. de J. RoOUSSIER,
Tura, 1959, p. 223 ss., et I'importante étude de ce dernier auteur sur : Le
constitut, Varia. Etudes de Droit romain, 111, 1958.

Droir coMMERCIAL. — V. la bibliographie citée par LEmossE, Histoire
du commerce, t. I1, et Exiur, Histoire des institutions, t. I, p. 336, 441,
520, 645. V. un exemple des lacunes que comportent les compilations
romaines dans DAUVILLIER, La parabole des mines ou des talents et le § 99 du
Code de Hammurabi, dans Mélanges Magnol, p. 165. L’expensilatio aurait
été le procédé habituel pour faire naitre Vobligation de 1’argentarius :
M. MARrTINEZ CASas, El crédito documentario en el Derecho Romano,
RSADR, 1957-58, p. 22, et 1959-60, p. 65.

LA FORME ET LA PREUVE. — V. KROELL, Dy réle de écrit dans la preuve
des contrats en droit romain, thése, Nancy, 1906 ; H, L&vy-BruHL, Le témoi-
gnage instrumentaire en droit romain, thése, Paris, 1910 et surtout les nom-
breuses et remarquables études de J. Ph. LEvy, v. en dernier lieu : Réflexions
sur 'importance et Pintérét des questions de preuve, dans Travaux juridiques
et économiques de I’Université de Rennes, t. XVIII, 1954,

LE conTRAT fCRIT. — V. pour la bibliographie, KASER, I, p. 453. La
preuve d’une mention portée au codex peut résulter d’un chirographe rédigé
par le débiteur ; v. ARANGIO-RUIZ, Les tablettes d’Herculanum, dans RIDA,
1948, p. 15 ss., ot dans Studi Redenti, t. I, 1951, p. 115 ss. ainsi que 1’étude
de D. Srojcevic, ITura, 1962, p. 53 ss.

Sur l’effet novatoire, v. BoNtracio, La novatione nel diritto romano,
Naples, 1950, p. 53 ss. et c. r. LEMOSSE, dans RHD, 1951, p. 105, qui estime
probable « que si, par ses effets, la transscriptio aboutit au méme résultat,
elle n’est pas une novation parce qu’elle n’en a pas les caractéres ni la struc-
ture technique ». :

La FIcTION. — Les mentions fictives ont probablement pour origine des
opérations réalisées par des personnes qui ne tenaient pas de comptabilité
régulidre. Celles-ci passaient par lintermédiaire de citoyens qui par leur
profession ou leur rang social étaient obligés de temir une comptabilité
(G. BoyEer, Cours, II, p. 14).

LA PREUVE ECRITE (cautio). — Les Romains ont utilisé a I’époque clas-
sique des triptyques : trois tablettes de bois reliées entre elles par une char-
niére de cuir et recouvertes sur les quatre faces, qui ne tiennent pas lieu de
couverture, d’une pellicule de cire permettant d’écrire. La tablette du milieu
est rabattue et liée A I'une des deux autres, les cachets des témoins étant
apposés sur les fils de cléture. Deux faces des tablettes sont ainsi défini-
tivement cachées et I'on a pris soin au préalable d’y transcrire le contrat
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(scriptura interior ). Sur les deux autres faces enduites de cire on recopie une
expédition de I’acte (scriptura exterior ). En cas de contestation sur le contenu
de cette reproduction facile a falsifier, on brisera les sceaux pour consulter
Poriginal qui garantit D'exactitude de 1’écriture extérieure (Paul. Sent.,
5, 25, 6). Sur ’évolution historique de la syngrapha et son réle essentielle-
ment probatoire, v. F, MEULEMANS-M. VERSCHUEREN, De sungraphé in
de 4d¢ Eeuw, RIDA, 1963, p. 163 ss.

Sur les sanctions et les discussions relatives & I’objet de la stipulation,
v. MONIER, p. 101 ss., et en dernier lieu, G. PROVERA, Corrispendenze tra
stipulatio e intentio, dans Annali Fac. Giur. Univ. Camerino, 1955, p. 199 ss.
La clause stipulatoire, clause de style d’abord, est devenue une « fleur
de rhétorique dénuée de sens » (MiTTEIS). Encore faut-il observer que
I’évanouissement de la régle juridique ou son enterrement dans les formu-
laires est parfois suivi de résurgences sinon de mutations. V. D. SmmoN,
Studien zur Praxis der Stipulationsklausel, Miinchener Beitrige zur Papy-
rusforschung und Antiken Rechtsgeschichte, 1964. V. également V. ARANGIO-
Rurz, « Sponsio » e « Stipulatio » nella terminologia romana, BIDR, 1962,
p. 193 ss., et R. FEENSTRA, L’epistula comme preuve d'une stipulation,
Studi Betti, 11, p. 407 ss.

DANGER DE LA PREUVE ECRITE. — Sur la querela non numeratae pecuniae,
v., en ' dernier lieu, quelques pertinentes remarques a propos de la pratique
gréco-égyptienne du 11¢ et 1m® sidcle aprés J.-C., dans LEMOSSE, Querela
non numeratae pecuniae et contradictio, dans Studi Solazzi, 1948, p. 470 ss. ;
E. Levy, Z88, 1953, p. 214 ss. ; CoLLiNET, SDHI, 1953, p. 281 ss., article
posthume, v. la bibliographie et les modifications apportées par LEMOSSE.



CaariTre 1V
LE BAS-EMPIRE : LE DOGMATISME

[40] La troisidme grande période de Ihistoire romaine se
caractérise par sa complexité : & la décadence militaire et 4 la
crise économique, qui expliquent le sens péjoratif donné sou-
vent au terme Bas-Empire, succéde un renouveau byzantin.
La civilisation, essentiellement composite, est le résultat d’in-
fluences romaines et gréco-orientales, chrétiennes et néo-
platoniciennes. Cette complexité se retrouve dans le droit des
obligations. Ceci est d’autant plus déconcertant que le Bas-
Empire est : 1) L’époque des grandes compilations, I'ére des
classifications et des synthéses, mais celles-ci sont surtout
formelles ; 2) Derriére 'unité apparente du droit, il existe une
grande diversité dont rend assez bien compte la distinction
faite par les modernes entre le droit savant et le droit vulgaire.

SecrioN I. — La synthése formelle

[41] Comme on I'a fort justement souligné, les compilations
de JUSTINIEN ont un caractére savant qui « concorde avec un
trait général de Byzance : toute ’activité y a un aspect scienti-
fique : recherche savante dans I’art, dans I’architecture, dansla
littérature, dans I’histoire, dans les méthodes militaires » (ELLuL,
I, p. 622). Le caractére essentiellement doctrinal des compilations
se marque tout a la fois par ’esprit de classification et de géné-
ralisation qui anime ceux qui en sont les promoteurs.

[42] CrassiricaTioN. — Il est inexact de croire, comme cer-
tains I'ont soutenu, que I'ccuvre de classification a été, en droit
romain, le monopole des juristes byzantins. Si la classification
quadripartite des obligations est due aux compilateurs de
JUSTINIEN, elle a été précédée de tentatives semblables dés
Pépoque classique (p. 18). Au Bas-Empire, le travail de classifi-
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cation ne fait que continuer, il n’en atteint pas moins une
ampleur encore jamais connue. L’engouement pour la méthode
s’explique a la fois par I'influence de la philosophie néo-plato-
nicienne et par le rayonnement des grandes écoles de droit
orientales, particuliérement celle de Beyrouth. C’est sans doute
la « tendance scolastique archaisante » des professeurs de droit,
qui explique P'un des traits les plus curieux de la classification :
son classicisme.

[43] CrassicisMi.— Alors qu’auBas-Empire’absence d’oppo-
sition entre jus civile et jus gentium atteste le triomphe de I'uni-
versalisme romain, Pantithése réapparait sous JusTINIEN. Ce
« retour au classique », sans portée pratique, « n’intéresse plus
que I’école » (J. GaAupEMET, Civilis dans les textes juridiques
du B. E., dans Fesischrift Lewald, Bale, 1953, p. 52). Autre
réminiscence : la division des contrats, selon leurs sources, en
contrats réels, consensuels, oraux et écrits. On a déja vu que
les contrats verbis n’étaient pratiquement plus oraux que de
nom. JUSTINIEN, cependant, a tenu & conserver le principe du
caractére verbal de la stipulation. L’écrit, qui constate que les
paroles ont été effectivement prononcées tel jour a tel endroit,
fait foi, sauf si on prouve que I'une des parties a été absente,
durant tout le jour, du lieu ot les paroles sont censées avoir été
prononcées (C., 8, 37, 14). Le contrat écrit lui-méme n’a qu’un
domaine trés réduit, par suite de la disparition du contrat
litteris classique et du jeu de la querela non numeratae pecuniae
(v. n° 9). Sous JUSTINIEN, si celui qui a signé un chirographe,
sans indiquer la cause de son obligation, n’a pas réellement recu
Pargent qu’il s’engage & rembourser, il a deux ans pour invo-
quer le caractére mensonger de 1’écrit (I, 3, 21). Passé ce délai :
qui ne dit mot consent, le pseudo-débiteur est effectivement
obligé par I’écrit qui a une valeur irréfragable. Dans ce cas
seulement, I’écrit est une forme ¢t non plus une preuve.

Les Institutes conservent la division quadripartite des
contrats, ils ne la complétent pas en y ajoutant une cinquiéme
classe de contrats largement utilisés au Bas-Empire : les
contrats innomés.

[44] Esprit DE METHODE. — Ces derniers contrats ont cepen-
dant fait 'objet & Byzance d’études méthodiques justement
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célébres. La classification des contrats innomés synallagmatiques
s’opére, elle aussi, sous le signe du quadripartisme : do ut des,
do ut facias, facio ut des, facio ut facias.

Division et sous-division également dans la catégorie des
pactes. 1) Les pactes adjoints destinés & modifier les effets d’un
contrat principal sont : soit minutoires, soit utilisés pour
augmenter les obligations ; dans ce dernier cas, ils ne semblent
avoir été valables que s’ils sont adjoints in continenti et non
ex intervallo, c’est-a-dire s’ils ont été conclus immédiatement
aprés le contrat principal et non ultérieurement (LEPOINTE
et MoNIER, p. 315); 2) Aux pactes préioriens, réduits par la
fusion du receptum argentarii et du constitut, viennent s’ajouter:

3) Des pactes légitimes. Cette nouvelle catégorie englobe des
conventions « dont I'efficacité juridique était assurée a I'époque
classique par leur insertion dans une stipulation et que le droit
impérial a par la suite rendues obligatoires, méme quand elles
avaient été conclues sans I’accomplissement d’aucune forma-
lité » (G. BoYER, Cours, II, p. 32). Tels sont : le pacte de consti-
tution de dot, de donation et le compromis qui est obligatoire
en l'absence de stipulation de peine, sauf recours judiciaire
intenté dans les dix jours (C., 2, 55, 5). Classification enfin et
surtout des condictiones (v. n°® 297).

[45] GEnEraLisATION, — C’est vraisemblablement dans les
commentaires sur les catégories d’ARISTOTE, que les juristes
byzantins ont tiré leurs distinctions des actions générales et
des actions spéciales. La création de la condictio ex lege illustre
ces préoccupations généralisatrices. Cette procédure sanctionne
tout rapport juridique reconnu par les constitutions impériales
et que le droit n’a pas pourvu d’une action spéciale. La synthése
a parfois des effets peu heureux, telle I'expression actio civilis
in factum qui désigne V’action praescriptis verbis, sanction des
contrats innomés. L’association terminologique de procédures
aussi différentes que P’action civile et prétorienne, tour a tour uti-
lisée pour sanctionner ces contrats, peut étre un original raccourci
de I’évolution historique, mais siirement un rejet aussi malheu-
Teux qu’inconscient de I'antithése classique. L’unification des
régles du cautionnement, de la responsabilité, de la compensation
notamment, est 3 mettre 4 Pactif des juristes du Bas-Empire.
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La notion de contrat elle-méme n’échappe pas aux effets
de la généralisation. Dans les compilations de JusTINIEN, on
identifie contractus et pactum. Certes, déja a I’époque classique,
Pipivus affirme qu’il ne saurait y avoir de contrat, ni d’obliga-
tion sans convention (D., 2, 14, 1, 3), et le pacte n’a cessé de se
rapprocher du contrat. :

L’identification ne sera pleinement réalisée que dans les
compilations de JUSTINIEN et surtout dans les commentaires
auxquels elles ont donné lieu. L’élargissement de la notion de
contrat, qui en résulte, est & 'origine de nos conceptions
modernes (v. Bionpi, p. 361 ss.).

Secrion II. — Droit savant et droit vulgaire

[46] L’unité officielle du droit du Bas-Empire recouvre une
diversité qui ne s’explique pas seulement par des raisons géo-
graphiques et ethniques. On est surtout frappé par les diffé-
rences qui existent, en fonction de I’évolution politique, entre
les parties orientale et occidentale de PEmpire. En Occident,
les déformations du droit des obligations, contenu dans le Code
théodosien de 439, se traduisent notamment par I'importance du
paiement du prix, qui rend la vente obligatoire, par la fusion
du prét de consommation et du prét & usage, par les transfor-
mations de la condition et de la tradition (PARADISI, Storia del
diritto italiano, 1951, p. 147 ss.). Ces modifications n’attestent
pas seulement une décadence du droit, mais une évolution
originale. Elles sont le produit d’un apport germanique et
surtout du développement de pratiques autochtones, d’un droit
vulgaire que I'on retrouve en Orient ol il explique certaines
transformations du systéme contractuel.

Depuis les travaux de BRUNNER et de MirTels (fin du
x1x¢© sidcle) et tout récemment d’Ernst LEVY et de WIEACKER,
on a reconnu l'existence, par opposition 4 un droit officiel et
savant (classicisme), d’un droit vulgaire issu le plus souvent de
la pratique.

Ce droit ne se confond pas avec les usages nationaux qui
.résistent dans les provinces a la pénétration du droit romain.
S’il s’en rapproche sur de nombreux points, il les dépasse trés
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largement, c’est une « tendance intellectuelle » qui se manifeste
en période de culture raffinée, dans tout le domaine de la
civilisation : langue, art, religion (J. GaAunEmMET, Iurae, 1956,
p. 204). ;

Difficile & déceler a I’époque classique, le domaine de prédi-
lection du droit vulgaire semble avoir été le Bas-Empire, époque
oll tout est prétexte A comstructions savantes. Qu’il s’agisse
des « effusions lyriques » des législateurs byzantins ou de leurs
tendances « moralisatrices et affectives », tant dans la forme que
dans le fond, le droit officiel appelle une réaction. Généralisations
et classifications traduisent une tendance scolastique archai-
sante et académique, cependant que les concepts philosophiques
ou de morale chrétienne pénétrent le droit (v. Errui, I,
p. 623 ss.). Les principes de justice commutative gagnent du
terrain : la 1ésion est prise en considération en matitre de vente,
et la théorie de I'enrichissement injuste généralisée. La réaction
que suscitent ces transformations reste cependant difficile a
préciser, car nos sources sont essentiellement d’origine savante :
chancellerie, écoles de droit.

[47] La vENTE.— La vente, le plus usuel des contrats, est aussi
celui ol se manifeste le plus nettement I'existence d’un droit
vulgaire. Au Bas-Empire, on assiste & une transformation du
réle des arrhes. Alors qu’a I’époque précédente, elles n’avaient
qu’un rdle probatoire, sous I'influence des pratiques orientales,
elles vont avoir une fonction pénitentielle, elles vont servir de
moyen de dédit (comme elles ’avaient fait dans un grand nombre
de cités grecques). Tant que la chose n’a pas été livrée, I’acheteur
a le droit de résilier le contrat en abandonnant les arrhes au
vendeur A titre d’indemnité forfaitaire. De son c6té, le vendeur,
tant qu’il n’est pas payé, peut rompre le contrat en restituant
le double des arrhes qu’il a regues. Si les parties exécutent le
contrat, la somme versée par 'acheteur a titre d’arrhes s’impute
sur le prix. La vente avec arrhes n’est donc définitive qu’au
moment oit 'une des parties a exécuté sa prestation. C’est la
une régression notable du consensualisme au profit de cette
conception réaliste dont nous avons déja constaté les progrés
avec la théorie des contrats innomés. Dans le droit byzantin
postérieur, cette tendance parait se généraliser : une vente n’est
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parfaite, méme en I'absence d’arrhes, qu’en cas d’exécution par
P'une des parties.

Cette réaction que suscite le consensualisme s’explique par
le désir de lever les doutes sur la formation du contrat. Pour
éviter les discussions sur son interprétation, on prend égale-
ment I’habitude de rédiger un écrit. Ce dernier n’a qu’un réle
probatoire, mais on sait le rapport qui unit la forme 2 la preuve
et la confusion est difficile 4 éviter. En 528, JUSTINIEN admettra
qu’en décidant de dresser un acte écrit, les parties considérent
que la vente ne sera conclue que du jour ou I’écrit aura été
rédigé. Certes le caractére consensuel de la vente est préservé
puisque la formalité de I’éerit est fonction de la volonté des
parties; il n’y en a pas moins 13 un nouvel aménagement du
consensualisme pour tenir compte des nécessités pratiques.
[48] Lk crEDiT. — Les manifestations du droit vulgaire sont
également assez faciles & discerner dans les opérations de crédit.
Les exigences de celui-ci se concilient mal avec les préoccupa-
tions morales et sociales des législateurs qui sont avant tout
guidés par la favor debitoris. En matiére de cautionnement, les
mesures de protection prises en faveur des garants s’expliquent,
a Iépoque classique, lorsque les cautions s’engagent surtout
pour des raisons de convenances sociales. Avec les transforma-
tions économiques, la pratique réagira contre ces dispositions
incompatibles avec le développement du crédit. Elles réappa-
raissent progressivement par voie législative au Bas-Empire :
bénéfices de division et de discussion notamment sont des
techniques qui paraissent satisfaire a la fois I’esprit de logique
et celui d’équité. JUSTINIEN sera cependant obligé de tenir
compte, en matiére de bénéfice de discussion, des réactions de
la pratique bancaire qui lui est défavorable (Nov. 136). Rapi-
dité et rigueur sont pour le droit commercial ’expression d’une
bonne justice.

Autre manifestation du droit vulgaire dans le prét de
consommation (mutuum). Ce contrat réel ne peut contenir une
clause d’intérét. La remise d’une somme donnée forme le
contrat ; elle ne peut engendrer que I'obligation de restituer la
méme somme. Un contrat de stipulation d’intérét deit donc
accompagner le contrat principal. On comprend qu’une inter-
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prétation aussi rigoureuse des principes ait suscité des réac-
tions. Ici encore, JUSTINIEN tiendra compte de celles qui émanent
des principaux intéressés : les banquiers. L’empereur constate
que pour illégale qu’elle soit, la clause d’intérét est normalement
respectée par les débiteurs, il est donc malhonnéte d’opposer
aux banquiers des régles qui ne sont que minutie (Nov. 136, 4).
On ne saurait mieux définir les excés du raffinement juridique.
[49] INFLUENCES RECIPROQUES. — Ilfaut se garder cependant
de transformer en antithése rigide la distinction du droit savant
et du droit vulgaire. Comme pour la différence doctrine-pratique,
avec laquelle elle se confond parfois, des influences réciproques
se produisent entre les deux conceptions. Elles existent rarement
a P’état pur et I’on a maintes fois souligné le dualisme qui caracté-
risait le droit officiel sous JUuSTINIEN ot le « classicisme acadé-
mique » n’est nullement exclusif des préoccupations pratiques.
Ainsi s’explique la reconnaissance d’un droit de résolution
(jus poenitendi dans le louage et les contrats innomés notam-
ment) qui se concilie mal avec le principe d’irrévocabilité uni-
latéral des contrats. Ainsi s’explique le maintien de la régle
que du pacte nu il ne nait pas d’action, en contradiction avec
Pévolution favorable a4 une reconnaissance de 'autonomie de
la volonté. Le juriste byzantin STEPBANE a beau proclamer que
«la volonté est vraiment la mére des contrats », le principe n’en
subsiste pas moins, les préoccupations du droit vulgaire rejoi-
gnent ici la conception classique perpétuée par le droit savant.
La preuve, facteur de sécurité des transactions, explique la
renaissance du formalisme, le besoin de savoir 4 ’avance quels
effets sont attachés a4 un acte juridique donné explique le
maintien de la typicité des contrats. Formalisme et typicité
génants pour la doctrine imbue d’idéal et du respect de la
parole donnée, sont au contraire appréciés des praticiens. Dans
notre droit moderne, les contrats sont pratiquement toujours
nommés parce que c’est utile, la preuve réhabilite la forme
(C. C., art. 1341), qui n’est plus désormais « un maitre, mais un
serviteur» (H. LEvy-BRURL, Aspects sociologiques du droit, p. 55).
Qu’ils s’opposent ou se concilient, droit savant et droit
vulgaire nous permettent de mieux comprendre I’évolution du
droit contractuel, cette diversité de tendances trouve dans la
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complexité de la période byzantine un terrain de choix. Le déve-
loppement de la culture n’est pas seul en cause, la fiscalité
abusive, le dirigisme, la législation pléthorique sont autant de
ferments de réaction. La pérennité de ces facteurs permet de
comprendre que le phénomene n’est nullement I'apanage d’un
pays ou d’une époque donnée.

ETAT DES QUESTIONS

LA syNTHESE FORMELLE. — Pour une vue d’ensemble des problémes de
la codification justinienne, v. ELLUL, I, p. 614 et la bibliographie citée, p. 644.

La « chasse aux interpolations » semble terminée, faute de gibier, & peu
prés tous les textes ayant été suspectés | On cherche actuellement avec plus
de réalisme a établir les diverses « couches d’interpolations » en fonction de
la chronologie ou de différentes influences orientales et occidentales, pra-
tiques et théoriques, des tendances conservatrices et movatrices », ELLuL,
I, p. 645 ss. V. également J. GAunEMET, Tendances et méthodes en droit
romain, dans Revue philosophique, 1955, p. 156 ss. ‘

DROIT SAVANT ET DROIT VULGAIRE. — V. la bibliographie et une magis-
trale mise au point du probléme dans le ¢c. r. de WIEACKER, de J. GAUDEMET,
Iura, 1956, p. 202 ss. Sur P'existence d’un droit vulgaire en Occident, v.
Parapisi, Storia del diritto italiano, Naples, 1951, p. 144 ss. et surtout :
WIEACKER, Vulgarismus und Klassizismus im Recht der Spdtantike, Hei-
delberg, 1955, p. 32 ss.

G. BoYER, Isidore de Séville et la définition des arrhes, Mélanges H. Lévy-
Bruhl, p. 49; Ph. MEYLAN, Des arrhes de la vente dans PravuTE, ibid.,
p. 205. La fonction des arrhes dans la vente a suscité d’innombrables dis-
cussions : v. TaLaMaNcA, L’arra della compravenditd in diritto greco e in
diritto romano, Milan, 1953, et Osservazioni sull’arra nel diritto giustinianeo,
Mélanges Meylan, 11, p. 325 ; CHALON-SECRETAN, Les arrhes de la vente sous
Justinien, Lausanne, 1954, qui pense que les arrhes ont un réle probatoire
dans les ventes sans &crit et pénitentiel dans les ventes en projet.

On trouverait également des manifestations du droit vulgaire dans les
stipulations de garantie du vendeur. V. notamment les clauses conservées
dans les Tablettes Albertini.

En dépit des préoccupations morales des successeurs de Justinien, le
pacte nu ne sera jamais sanctionné comme tel. Léon VI le Sage (Nov., 72)
s’insurge contre la pratique qui permet de sanctionner un pacte, si on a pris
la précaution d’y inclure une clause pénale, alors que l'invocation divine
reste sans effet. Désormais le signe divin de la croix conférera au pacte la
« garantie d’authenticité», Il n’en reste pas moins vrai que I’écrit reste indis-
pensable & la formation du contrat, La preuve s’identifie 2 une forme minima
requise par la pratique. J. DE MALAF0SSE, Remarques sur le réle de la volonté
au Bas-Empire et & Byzance, dans Mélanges Bizoukidés, Thessalonique,
1960, p. 345.



CHAPITRE V
LES CONTRATS FRANCS

[50] Aux origines des contrats francs. — Peu de questions ont
été Yobjet d’autant de discussions que I’étude des contrats
francs. On a bien souvent voulu suppléer au caractére fragmen-
taire des sources & coup d’hypothéses; et c’est, par exemple,
la croyance & « un ancien droit germanique » imaginé par les
historiens de I’dge romantique et souvent repris aprés eux.
Souvent méme on ajoutait que ce droit, arbitrairement recons-
titué, était celui d’un peuple libre qui aurait déja découvert
Pautonomie de la volonté et la force de la parole donnée :
« Ein Mann, ein Wort. » ,

Cependant, I'étude des droits de I’antiquité, les travaux des
sociologues attiraient I’attention sur les origines de 1’obligation ;
ils montraient que I'idée de contrat ne se dégageait que peu a
peu du réseau complexe constitué par le droit statutaire (status)
des groupes et des confréries; le phénoméne du formalisme
a été spécialement étudié en méme temps que les types originels
de contrat — le potlatch par exemple.

1° Un systdme juridique se définit par l'organisation
sociale qu’il exprime. L’homme isolé n’a gueére de place dans
la société franque. Le groupe, famille, tribu, compagnonnage
guerrier, intervient forcément pour contrdler ou pour garantir
I’engagement d’un de ses membres. Le commerce, &’il existe,
ne peut avoir qu'une forme rudimentaire (iroc, achat au
comptant) ;

20 La société aprés les invasions est étrangement complexe.
La personnalité des lois, surtout en matiére de contrats, est
difficile 2 mettre en ceuvre et les conflits qu’elle pose doivent
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dépasser I’entendement des juges ; le droit des Gallo-Romains
est lui-méme disparate ; les anciennes coutumes du pays repren-
nent vie quand disparait I’idéal législatif de I'Etat romain.
Ajoutons que les lois barbares sont bien loin de représenter
un droit « germain pur » ;

30 Enfin, il n’y a aucune élaboration doctrinale du droit :
droit public et droit privé, droit pénal et droit civil, délits
et contrats sont fort mal distingués.

Section I. — Le contrat salique

[51] ForMALISME ET SYMBOLISME. — Le contrat ne peut étre
secret ou implicite ; et la volonté des parties doit prendre une
forme déterminée, visible et audible, qui permette le controle
et l'intervention de la famille, et qui ne laisse place a aucune
difficulté d’interprétation ou de preuve. D’oar le formalisme,
le symbolisme des premiers contrats; d’olt aussi, I’assistance
de témoins nombreux et presque forcément pris dans la famille.
La loi salique, qui représente certainement le droit le plus
« pur », connajt deux formes de contrats qui répondent a ces
caractéres : le fides facta (que I'on peut tenir pour un contrat
formel) et le res prestita (qui est un contrat réel).

[52] LA « FIDES FACTA ». — Le contrat met en présence deux
personnes, le débiteur qui fidem fecerit et le créancier cui fides
facta est (tit. 50) ; manifestement, les deux parties deivent pro-
noncer des paroles rituelles et faire les gestes appropriés. La loi
Ripuaire (cap. 30, 71) parle d’une festuca (fétu), rameau d’arbre,
baton, qui peut représenter la lance de guerre et qui rappelle
étrangement le symbolisme du sacramentum romain. Ce baton
passait du débiteur au créancier ; il parait bien qu’il portait
des marques (festuca notata) olt I'on a voulu voir, sans preuve,
une sorte de baguette magique marquée de runes.

Que la promesse soit soutenue par des fidéjusseurs, la chose
est fort probable ; la loi salique indique que le créancier doit
venir en justice avec ses témoins, et les lois lombardes sont, &
cet égard, fort explicites. La loi salique, & peu prés muette sur
les formes du contrat, est au contraire fort nette sur ses
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effets : la promesse regoit une force exécutoire trés grande. Le
débiteur récalcitrant est frappé d’amende, appelé au mallus,
sommé encore trois fois par le créancier qui devait l’attendre
jusqu’au coucher du soleil, enfin déclaré jactivus. Le créancier
pouvait saisir ses biens et vraisemblablement le retenir lui-
méme.

[53] On a tenté d’interpréter ces formes. Il est fréquent (sinon
normal) que la fides soit prétée devant le tribunal; elle joue
souvent le réle du vadimonium romain et est une garantie de
comparution ; la fides a pu a Porigine intervenir a l'occasion
d’un délit; la promesse concerne le paiement de la compo-
sition. L’obligation ex confractu serait mise par le tribunal a
la charge de celui qui ne pouvait payer immédiatement I’amende.
On a pu enfin mettre la fides facta franque en rapport avec
la wadiatio lombarde dans laquelle le débiteur promet soit
un gage réel ou plutdt un fidéjusseur qui s’engage avec lui
ou pour lui; et I'on cite en ce sens un édit de Chilpéric qui
permet & celui qui ne peut produire un garant (qui pro eo
fidem faciat) de s’engager lui-méme ; le symbolisme est alors
en quelque sorte « contracté » : le débiteur donne de la main
droite la festuca qu’il tenait dans la main gauche.

Il ne parait y avoir d’ailleurs aucune contradiction entre
ces diverses hypothéses ; il est méme possible que les textes
barbares aient subi une influence romaine ; ’expression fidem
facere peut étre empruntée au droit romain (Sent. Paul, 11, 3).
[54] LA « RES PRESTITA » — Les lois barbares dénomment res
prestita un contrat réel. Ici encore, la loi salique indique sim-
plement que celui auquel la restitution d’une chose est refusée
peut — aprés une déclaration faite en présence de témoins —
appeler le débiteur en justice ; si celui-ci ne s’exécute pas, il
commet un délit puni comme tel (ce qui a fait douter méme
de Dexistence d’une obligation réelle).

La notion de res prestita est commune aux divers contrats
réels que le droit romain avait distingués ; elle doit concerner
méme la remise d’'un immeuble (loi des Visigoths X, I, 13-14).
La précaire sera concédée par une liticra praestaria et le bénéfice
implique aussi la concession d’un immeuble (Ervu, I, 700).

La notion de res prestita parait méme assez extensive pour

DR. PRIVE, I 3
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permetire de réaliser une vente ou un échange : dés lors, en
effet, que ces opérations ne sont pas réalisées au comptant,
que, par exemple, le prix n’est pas payé ou que seulement des
arrhes sont données, elles sont nécessairement créatrices d’obli-
gations. L’incertitude demeure cependant fort grande et sur le
role des arrhes, et sur 'objet de la dette : obligation du vendeur
de payer le prix (ce qui impliquerait bien I’existence d’un
contrat de vente) ? ou obligation de I’acheteur de restituer ce
qu’il n’a pas payé (ce qui demeurerait dans la logique du contrat
réel) ?

SecrioN II. — La pratique du contrat

[55] DmroIT FRANC ET DROIT ROMAIN. — Tout opposait ce droit
non seulement au droit romain classique, mais méme au droit
romain « vulgaire » du ve siécle. L’Epitome Gai, repris ou
élaboré par les compilateurs de la loi romaine des Visigoths,
connait bien les contrats re et verbis ; mais les idées romaines
sont singulieérement adultérées : les mots de contrat et de
pacte ont perdu leur signification classique (ConraT); lacte
écrit a pris une importance qu’il n’avait jamais connue : si la
stipulation orale est toujours mentionnée, 1’acte écrit (cautio)
qui la relate suffit 4 ’établir ; c’est-a-dire qu’il suffit au contrat
puisqu’on ne peut prouver contre 1’écrit que la stipulation n’a
pas eu lieu. Les termes de pactum, contractus, stipulatio, scrip-
tura, en viennent a étre équivalents. Concurremment avec
cette cautio dut d’ailleurs se perpétuer la pratique du chiro-
graphe, acte abstrait et « dispositif » en ce sens que, comme
dans le chéque d’aujourd’hui, la dette est comme incorporée
a Iécrit.

La clef de cette évolution doit étre cherchée, croyons-nous,
dans la situation économique et sociale. Le régime de socialisme
d’Etat du Bas-Empire restreint forcément le champ du contrat
et le jeu des libertés individuelles & ce que nous appellerions le
« secteur privé » ; et méme pour celui-ci, ’Etat va tenter d’ins-
taurer un équilibre équitable. Entre riches et pauvres, hones-
tiores et humiliores (ELLUL, I, p. 467) le contrat ne peut assurer
cet équilibre équitable ; ici encore, c’est « la loi qui affranchit»,
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et les empereurs vont intervenir pour imposer une sorte de
conirdle des rapports contractuels ; mais ce contrdle suppose
la rédaction d’un instrumentum, la présence d’un notaire ou de
« voisins » (G, 8, 17, IT), ’enregistrement aux gesta municipalia.
Cela explique d’ailleurs que le caractére abstrait de la stipu-
lation ait disparu.
) (C’est au contraire la substance du pacte, sa cause, qui lui
donne son véritable sens ; c¢’est aux mémes préoccupations de
protéger les pauvres gens qu'il faut rattacher la querele non
numeratae pecuniae qui permet de contester 1’écrit relatant une
dette (on pense au regu pour solde de tout compte d’aujourd’hui).
. L’évolution des contrats en Gaule, contrairement a ce qu’ont

affirmé d’illustres maijtres (COLLINET), marque non le triomphe
du consensualisme, mais le triomphe de I’écriture, et, & cet
égard, les pratiques de I’Occident paraissent suivre celles de
I'Orient (cf. n° 47).
[56] LA PRATIQUE FRANQUE. — On peut opposer le droit pra-
tiqué par les Francs — formel et oral — et le contrat romain du
ve sidcle — consensuel et écrit. Entre ces deux systimes, le
principe de la personnalité des lois aurait dfi maintenir une
nette séparation ; mais ce principe a toujours été d’application
difficile. La coexistence des vainqueurs et des vaincus n’est pas
allée sans des contacts fréquents et ces contacts ont été forcé-
ment plus nombreux dans le domaine des rapports commer-
ciaux et patrimoniaux qui est celui du contrat.
[57] PROBLEMATIQUE DU DROIT FRANC. — Il faut surtout se
garder de poser le probléme en termes trop abstraits :

1° Au moment de la conquéte, I’opposition des deux droits
est moins catégorique qu’on ne I’a dit. Au Bas-Empire, le droit
usuel est aussi composite que la langue parlée. L’influence de
I’Orient, celle de ’Eglise, ont infléchi le droit classique ; I’effort
du législateur manifeste son impuissance en face des coutumes
qui naissent, persistent et resurgissent dans les provinces. Le
droit populaire (Volksrecht) est déja contaminé de germanismes.
La loi romaine des Visigoths, dernier vestige du droit romain
en Gaule, marque ces tendances (ELLuL, I, p. 660).

Quant aux lois barbares, elles offrent entre elles bien des
différences. Les Goths avaient subi de bonne heure I'influence
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romaine ; et celle-ci est perceptible également sur les Alamans,
les Bavarois et les Ripuaires. Seule, la loi salique est franche-
ment germanique (ne faisant par exemple aucune allusion &
Pacte privé écrit).

20 On n’a d’ailleurs guére de données précises sur I’établis-
sement des divers peuples barbares ; dans la Basse-Belgique,
au nord de la Somme, les Francs ont vraiment colonisé le pays :
les noms de lieux en sont un indice trés sir. Les Visigoths lais-
gent au contraire peu de traces. L’étude patiemment poursuivie
des tombes a donné des résultats assez décevants. Dans I'Est,
on a une « impression de remous, de flux et de reflux de peu-
plades dont certains doivent &tre tardifs et se prolonger fort
longtemps ». Au sud de la Loire, les Saliens « se diluent et ne
comptent plus comme élément de peuplement ». Une région,
le Vivarais, apparait comme le dernier refuge de la Romania
(SALiN). Sauf dans 'extréme Nord, le peuplement germanique
n’a pas noyé I’élément gallo-romain.

39 Dans ce monde composite, I'Eglise va apporter un facteur
d’unité. Mais ici encore, la christianisation ne va pas sans résis-
tance et sans retours au paganisme. Agobard, archevéque
de Lyon au 1x°® sidcle, opposera a la diversité des lois du siécle
la loi unique du Christ. Celle-ci n’intervient pas encore dans le
détail des relations contractuelles ; mais, elle impose I’idée d’une
suprématie de la loi divine et de la raison et elle sert, d’autre
part, le prestige du droit romain : lois et canons sont normale-
ment associés, et I’'Eglise vit sous la loi romaine. Charlemagne
apparaitra comme le légitime successeur des empereurs romains.

On sait (ErLur, I, p. 657) qu’a la personnalité des lois se
substitua la territorialité. A partir du 1x® siécle, on ne sent plus
les vieilles différences de race ; dans un méme terroir, autour
d’une famille féodale s’accomplit la fusion ethnique et spiri-
tuelle : les traditions juridiques les mieux assurées — norma-
lement celles de la race dominante — passent en force de cou-
tume. La loi n’atteint plus les individus que comme habitants
de la texrre qu’elle régit.

[58] LEs BESOINS JURIDIQUES DE L'EPOQUE. — Tout est en
somme conjecture et équivoque ; et I'indécision est encore accrue
du fait que nous ne connaissons guére les contrats francs que par
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les actes de la pratique et que I’époque répugnait a Pabstraction.

Dans la société franque, les obligations les plus fréquentes
ont leur source dans un délit. L’activité contractuelle est au
contraire des plus réduites. Elle est génée par la pénurie moné-
taire, comme par I'incertitude des recours a la justice. Le com-
merce ne concerne que quelques denrées rares et précieuses qui
sont normalement payées au comptant. Il en est de méme pour
les ventes d’armes ou de chevaux qui n’ont pas laissé de traces
dans les documents écrits.

La terre est la « richesse par excellence, la richesse presque
unique » (Lor). La vie économique est liée au régime foncier.
Bien des relations juridiques devaient avoir lieu entre parents,
dans le cadre du groupe familial et sans laisser de traces écrites.
Les actes de disposition demeurent rares ; la famille prétend
contrdler les aliénations, et aprés le vire siécle, les paiements se
font plutét en denrées qu’en espéces métalliques (Prou).

Deux types de contrats seulement ont laissé des traces dans
les documents écrits :

1o La vente, I’échange, le partage, et surtout la donation mal
distingués d’ailleurs. Le bénéficiaire est presque toujours I’'Eglise.

20 Les concessions fonciéres : la précaire (ELruL, I, p. 677)
par exemple ; aussi les éléments qui formeront le contrat féodal,
bénéfice, recommandation ou hommage.

Si I'on ajoute quelques actes de prét, les fiangailles, le

mariage (dans la mesure ou il peut revétir les aspects d’un
contrat, cf. t. III, p. 189) et les conventions pécuniaires aux-
quelles il donne lieu, on a fait le bilan de 1’époque. L’époque
féodale, dont I’aube peut se placer au x¢ siécle, va susciter de
nouveaux besoins.
[59] ConNTRAT ET STATUT. — Les Germains et les Francs n’ont
pas plus découvert ’autonomie de la volonté que la démocratie
(Esprit des Lois ), mais ils ont connu le contrat, et tout contrat
suppose un accord de volontés ; la parole lie si elle est donnée
solennellement et appuyée de I’accomplissement de certaines
formes. '

Dans bien des cas, I’accord de volontés est plus fictif que
réel ; et la loi du contrat est imposée par I'un des contractants
a l’autre ; la volonté n’intervient que pour « adhérer » a la
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proposition faite, pour accepter de subir les effets du statut qui
lui est offert.

Nous parlons aujourd’hui de contrat d’adhésion, d’acte-
condition ou de situation statutaire. A Pépoque franque de telles
situations sont trés fréquentes ; mais il est impossible d’y voir
de véritables contrats. Il en était ainsi du colonat romain ; il
en va de méme des tenures carolingiennes : les paiements que
doit le tenancier sont fixés par la coutume du lieu; ils sont
imposés non & la personne mais au fonds, et le non-paiement
entraine la confiscation de celui-ci.

Les rapports fonciers absorbent presque tous les rapports
qui ressortissent aujourd’hui au louage de services, une conces-
sion de terres appelant ou rémunérant le travail fourni ou les
services imposés.

Quelques textes visigoths font allusion 4 des « mercenaires » ;
la commendatio a pu apparaitre comme un contrat ; mais il
g’agit 13 d’exceptions. Régime des terres et conditions des per-
sonnes sont régis par la coutume et non par le contrat,

[60] LE rROLE DE L’ECRITURE. — L’acte écrit va étre pratiqué
dans toute la Gaule mais un contraste certain existe entre Nord
et Midi.

1o Le Midi garde trés nettement la tradition romaine, spécia-
lement la Septimanie oi les Visigoths se maintinrent jusqu’au
vinee siécle. Les contractants ne recourent & aucun symbolisme ;
Pécrit suffit. Parfois le disposant parle a la premiére personne et
participe personnellement a la confection de I’acte : il I'écrit,
le souscrit ou simplement le touche. Parfois aussi il est fait
mention d’une stipulation (cum stipulatione subnixa) qui ne
répond plus a rien et n’est qu'un lambeau d’un ancien formu-
laire romain : le mot est souvent si bien déformé qu’il est avéré
que le scribe ne le comprenait méme pas.

20 Dans le Nord, au contraire, I’écrit emprunte plutdt la
forme d’une notice qui réserve la preuve des gestes accomplis
ou des paroles prononcées. Le formulaire de Marculf, par
exemple, s’excuse dans sa préface de ne pas donner le modéle
de tels actes qui ne peuvent étre établis qu’en fonction des
« demandes et des réponses » (éd. ZEUMER, p. 32).

30 Valeur dispositive dans le Midi, valear probatoire dans le
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Nord, on congoit que la distinction ait paru trés subtile ; on
identifia la charte et le contrat. L’acte écrit — ne serait-ce que
par I'influence intéressée des notaires — devint obligatoire par
cela seul qu’il était écrit ; et ’on en vint méme a faire de I’écrit
un symbole : le débiteur remettait rituellement la charte & son
créancier ; parfois méme la charte est posée a terre pendant les
pourparlers ; elle était ramassée (levatio cartae ) quand le contrat
était conclu.

4° Quant a la stipulation, on la lia & une stipulation de
peine contre celui qui enfreindrait Pacte.

L’écrit donne une liste de témoins susceptibles de garder

le souvenir de I'acte. Déja la loi Ripuaire (60) conseillait de
faire comparaitre des enfants (pour garder plus longtemps le
souvenir) et d’éveiller par des gifles leur attention. Les témoins
peuvent devenir cautions, garants, otages. On n’attache plus
d’importance & ’autographie de I’acte, mais on menace les
infracteurs éventuels de peines temporelles (amendes) ou spiri-
tuelles : imprécations ou anathémes ol I'imagination, sacrée et
profane, des rédacteurs se donne libre cours. L’époque onr
fleurissent ces clauses (vime-xie sidcles) est aussi celle de plus
grand discrédit du document écrit.
[61] Lk DESTIN DU FORMALISME FRANC. — On pourrait suivre
le destin des deux contrats de la loi salique et les opposer en
assimilant chacune de ces formes a I'un des types usuels : la
Jfides facta conviendrait pour les contrats définitifs (vente), la
res prestita pour les contrats & temps (prét ou précaire). Mais
une telle opposition — qui trouverait appui dans quelques
textes des lois barbares — ne rendrait guére raison des sources.
Il est dangereux, i une époque ou la culture juridique fait
défaut, de se hausser jusqu’a une théorie doctrinale. Mieux vaut
une description sociologique qu’une analyse juridique.

1) Le trait frappant de la loi salique était le symbolisme
caractéristique de tout droit primitif. On fait tradition d’un
bien en transmettant la festuce ou le wadium (gage) qui parait
étre un objet de peu de valeur (¢f. Du CancE v° Wadia) ; et
tout peut devenir symbole : une motte de gazon, un cep de
vigne, un rameau, un couteau, des lacs de soie, des boucles de
cheveux ; on ajoute une mimique et des paroles appropriées ;
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parfois aussi, I’objet est attaché a Pacte : un acte de 777 (INeues
Archiv, XXXII, p. 169) garde encore fixé au parchemin le
rameau qui servit a la tradition. Les clercs tendront i substituer
aux objets profanes quelques accessoires du culte : un missel,
mais aussi ’anneau ou la crosse.

De tels symboles convenaient bien aux contrats qui com-
portaient le transfert du bien, vente ou partage ; mais la festuca
a été employée pour bien d’autres contrats : mandat de repré-
senter en justice (MARCULF, I, 21, 27-29) ; promesse de compa-
rution devant le tribunal, cautionnement. D’autres symboles
apparaitront : comme la jonction des mains, dans ’hommage,
ou la remise de I’anneau dans le mariage. La confection (et la
tradition) d’une charte n’apparaitra bientét que comme I'un
de ces symboles. On congoit que dans le Midi, le jeu des sym-
boles germaniques ait été plus limité ; on dut y pratiquer la
dation d’arrhes (confirmatoires) qui manifestent la conclusion
de Paccord. La pratique est courante pour le contrat de fian-
cailles. Cette floraison de symboles marque bien en tout cas la
vie du droit et elle rythmera son progreés.

2) Le symbolisme s’allie au formalisme : gestes et paroles
sont réglementés par la coutume. Les actes mentionnent cou-
ramment que les témoins « voient et entendent » ; souvent aussi,
les contrats sont conclus devant le mallus, et, & I’époque caro-
lingienne, & l’occasion des plaids des missi. L’usage parait
d’ailleurs surtout répandu dans les régions les moins roma-
nisées : en Lorraine et en Flandre ; mais il est attesté nettement
en Poitou par exemple.

L’écrit n’intervient que pour rappeler le bon accomplis-
sement des formalités ou donner la liste des témoins : les for-
mulaires abondent a cet égard de mentions révélatrices.

Le contrat est conclu quand le rite est accompli ; la forme
Pemporte sur le fond et le meilleur souvenir de cet état de droit
nous parait conservé par des proverbes de I’époque suivante :
« Puis que la parolle est yssue du corps, elle n’y peut ja mais
entrer » (Morawski, n°o 1728).

On ne parait jamais étre allé aussi loin dans le formalisme
qui ne s’accommode ni de clauses ni de nuances ; il est abstrait
et exclut toute recherche de I’intention véritable ou du but ;
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il est public et garantit la sécurité des rapports sociaux qui
intéressent la famille autant que 'individu.

3) Quelle est la force obligatoire d’un tel contrat ? La loi
salique prévoit tour & tour une saisie privée et une intervention
du comte ; mais, judiciaire ou non, ’exécution doit étre assurée,
en définitive, par la famille ou contre elle; et cela explique
Pimportance prise par le cautionnement. En pays lombard, .
le débiteur doit toujours fournir un garant. En pays franc, on
en vint & admettre par une contraction déja signalée que le
débiteur soit son propre fidéjusseur. Mais toujours on devine
Pinfluence contraignante de la famille.

[62] HyroTHESES.— Aprés la description, on est fondé a pro-
poser ’explication :

1o Contrat et délit sont fort mal distingués : le premier
contrat a pu &tre la promesse de payer la composition due
a raison d’un délit. Et Pinexécution d’un contrat peut é&tre
tenue pour un délit : le débiteur qui ne remplit pas sa promesse
s’expose a la vengeance privée et répond en définitive de sa
dette sur sa personne physique. L’image du nexus romain
s’impose (cf. no 15).

20 Juridiquement, le lien qui unit le transfert de la pro-
priété et le contrat apparait mal ; on a prétendu avec beaucoup
de force que le contrat élémentaire était I’échange dont procé-
derait la vente ; la chose est méme affirmée par les textes de
I’époque (cf. loi Visigoths, 40 ; loi Burg., 35, 5; loi Bavarois,
15, 8; Brachyl., 3, 3, 4; 3, 8, 3). Une prestation suppose toujours
une contre-prestation ; une donation ne peut étre valable sans
un contre-don symbolique, qui lui donne I’allure d’un échange.
On peut faire état a cet égard d’une institution lombarde, le
launegild : le donataire remet au donateur un objet, un anneau
par exemple, dont I’étymologie méme atteste le caractére rému-
nératoire. Le symbole de la festuca ou du wadium s’expliquerait
par la méme idée : il figurerait la contrepartie de ce que le
créancier a fourni.

30 Les sociologues ont tenté une synthése plus vaste. La
simple parole n’engage pas : il lui faut le support d’un gage
(wadium ), ou T'appui d’un garant; le formalisme juridique
« emprunte & la magie et a la religion sa vertu efficace » (Davy,
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Rev. métaph., 1917, p. 333). Anciennement, les contrats ne
seraient méme pas véritablement des contrats, mais impli-
queraient un changement de famille ou de clan, du status du
débiteur, du nexus & Rome comme du jactivus franc ; quant au
contre-don, il représenterait le potlatch, institution rituelle,
témoignage de « respect » ou challenge de rivalité entre familles,
consistant en un échange de cadeaux créateurs d’obligations
réciproques.

ETAT DES QUESTIONS

Sur le droit romain des v® et vI® siécles, on trouvera des indications parti-
culidrement précieuses dans RiccoBono, L’importanza e il decadimento delle
forme solenni, dans Miscellanea Vermeersch, 11, p. 15 ; C. G, ArcH1, Indirizzi
e problemi del sistema contrattuale nella legisl. da Constantino a Giunsti-
niano, Scr. Ferrini, 1946, pose le probléme du réle et de 'influence de la
1égislation impériale ; cf. DU MEME, L'« Epitome Gai», 1937, spéc. p. 365-416;
BRANDILEONE, Le enunciazioni scritte della stipulatio, dans Rend. Acc.
Lincei, 1928. J. GAUDEMET, La formation du droit séculier et du droit de
UEglise aux IVe et Ve s., 1957 ; Le Bréviaire d’Alaric et les Epitome, 1965.

On a voulu opposer les deux Empires : I’Orient écrit et 1’Occident parle.
Riccobono a toujours soutenu la thése d’une évolution, caractérisée par la
suppression progressive de I’ancien formalisme, ce qui le conduit a simplifier
souvent & I'extréme (notamment dans ’antithése : verba-voluntas). Aprés
lni ALBERTARIO et ARANGIO-Ruiz ont étudié la substitution de linstru-
mentum 2 la stipulation. Il y a la, semble-t-il, une thése brillante et bien fondée
mais qui demeure un peu abstraite : cf. notamment les articles d’Ernst LEvy,
dans ZSS, 1929, p. 230 ; Ati congress. intern. di diriito romano, II, 1933,
P- 29 ; Medievalia et Humanistica, 1943, p. 14 ; Bull. Inst. Dir. romano, 1948,
p. 109 et 342 ; West roman vulgar law ; the law of property, Philadelphie, 1951
(cf. ¢. r. GAUDEMET, RHD, 1953, p. 288-296) ; ALBERTARIO, Oriente et
Occidente, dans Studi, VI, 1953, p. 521 ; WENGER, Neue diskussionen zum
Problem « Rechtsrecht und Volksrecht », dans Mél. F. de Visscher, t. 11,
p. 521, Quant a I'influence du christianisme sur le droit des obligations, on
peut admettre qu’elle a parfois assoupli la rigueur du dreit (RiccoBono),
mais elle n’a certainement pas été« décisive» ; elle n’a pas en tout cas tendu
a assurer le triomphe de la volonté et du pacte.

On trouvera sur les Survivances romaines dans le droit de la monarchie
Jranque du Ve au X¢ siécle tout I'essentiel dans article nourri et brillant de
GAUDEMET, dans Tijschrift voor R., XXIII, 1955, p. 149-206 : la persistance
du droit romain est plus importante qu’on ne le croit souvent et ce n’est
qu’a I’époque carolingienne qu’il apparaitra inadapté a la société, La chose
doit &tre mise en rapport avec la thése bien connue d’H. PIRENNE pour qui
la culture est plus largement répandue sous les Mérovingiens qu’a I’époque de
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Charlemagne (cf. spéc. De Pétat de Pinstruction des laiques a I’époque méro-
vingienne, dans Histoire économique de I’Occident, 1951, p. 137-150). DipIER
DE CAHORS, par exemple, est instruit dans les leges romanae (La vie de saint
Didier, éd. POUPARDIN, p. 2) et il est certain que l'usage de ’écriture (et
du papyrus) demeure assez répandu.

Spécialement pour l’enregistrement des actes écrits dans les gesta,
nombre d’administrations se virent reconnaitre le jus gestorum au 1ve sidcle,
c’est-a-dire le droit de recevoir sur leurs registres (acta, gesta) des procés-
verbaux de déclarations ou d’y insérer des contrats ; ces gesta sont mentionnés
jusqu’au X1° siécle alors qu'ils ne répondent plus & rien (Du CANGE, v° Alle-
gatio).

SUR LA PERSONNALITE DU DROIT, principe qui apparait presque normal
quand deux peuples trés différents vivent cdte a cdte, mieux appliquée
peut-étre a I’époque carolingienne qu’auparavant, cf. SCHONBAUER, dans
ZSS R. Abt., 1929 ; Parapisy, Storia del diritto intern. nel medio evo, 1940,
p. 439. L’application de ce principe peut expliquer des singularités : par
exemple la persistance en Bourgogne au x° siécle de traditions franques,
bourguignonnes et romaines (dans les chartes de Cluny), les mentions
fréquentes de la loi salique dans le Midi... La part d’hypothése demeure néan-
moins fort grande. Ct. ce qui est dit t. III, p. 45.

SUR LE PEUPLEMENT FRANC, outre les travaux classiques de Ferdinand
Lor, mentionnons les deux livres qui ont apporté les données les plus remar-
quables. G. DEs MarEz, Le probléme de la colonisation franque... dans la
Basse Belgique, 1926 et SALIN, La civilisation mérovingienne, 4 vol. Des
indications précieuses dans Elisée LEGR0S, Le Nord de la Gaule romaine,
linguistique et toponymie dans Bull. comm. royale (belge) de toponymie,
t. XVI, 1942, p. 161-228, qui conclut qu’on ne peut sans forcer les termes
parler d’un fond germanique en Gaule du Nord ; I'apport francique s’est
ajouté au vieux fond gallo-romain qui en a été influencé, mais non submergé.
Cf. également DaONDT, Note sur I'origine de la frontiére linguistique, dans
Antiquité classique, t. XXI, 1952, et I’excellente mise au point de Lucien
Musser, Les invasions; Les vagues germaniques, 1965, spéc. p. 219-288
(« Nouvelle Clio »). Les juristes ont souvent une tendance & négliger les
indications données par la langue : une comparaison s’impose pourtant
entre ces deux phénoménes essentiels de la vie sociale, le droit et le langage :
méme « vulgarisation» au Bas-Empire, méme fusion ensuite dans les dialectes
ou les consuetudines terrae.

SUR LA « FIDES FACTA », il existe une littérature immense, mais en général
assez peu convaincante : pour ’Allemagne, AMiRa (2 vol. 1885-1895 et 1913),
BRUNNER, ZALLINGER (1898), HALBAN (2 vol. 1899 et 1901), GIERKE (1910) 5
pour I’Espagne, E. MAYER (éd. allemande 1913 ; éd. espagnole 1926 et résumé
AHDE, t. I, p. 417 et t. II, p. 546) ; pour I'Italie, PErTILE (IV, 1893),
Scuuprer (III, 1909) ; pour la France, THEVENIN (1880), EsmMEIN (1883),
Srourr (1887), WopoN (1893). Plus récemment, ¥ROGET, La fides facta
aux époques mérovingienne et carolingienne, 1932 ; FERRARI, L’esecuzione
forzata gotica et longobarda, dans Studi Senesi, 1923 ; CassanDro, La
tutela det diritti nell’alto medioevo, 1950. Ce dernier auteur a le grand mérite
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de réagir contre les généralisations conjecturales (auxquelles 1’exposé donné
supra sacrifie encore trop).

De méme, il faut renoncer a fournir une bibliographie relative 2 la festuca
et au wadium. Chaque auteur ou presque a son systéme. On trouvera dans
M. THEVENIN, Textes relatifs aux Institutions... mérov. et caroling., 1887,
p. 263, une instructive liste des divers symboles mentionnés par les actes ;
on usera longtemps des symboles les plus imprévus : tel ce couteau conservé
au cabinet des médailles de la Bibl. nat. sur le manche duquel est rappelé
la tradition qu’il a servi a faire. Le méme symbolisme dans un acte anglais
de 1135 est signalé par JovoN DEs LONGRAIs, Les moines de I’abbaye de
Sainte-Melaine de Rennes, dans Recueil Brunel, 1955, t. II, p. 41,

SUR LES ARRHES. — On a beaucoup discuté sur un passage de la loi des
Visigoths (V, 4, 4) : Qui arras pro quacumque re acceperit id cogatur implere.
On a voulu y trouver soit une fonction pénitentielle des arrhes, soit une
marque du caractére réel de la vente (BRUNNER), soit une pratique voisine du
launegild lombard (HEUSLER), soit une influence du droit grec (TAUBEN-
SCHLAG) ; cf. en dernier lieu : MassE1, Bull. Inst. dir. rom., 1941 ; Ernst LEvY,
Roman vulgar law, p. 159 ; MEREA, Estudo de direito visigotico, 1948, p. 92-104.
Mais Paulo MEREA, Algo de nobo sobre a arra vigotica, dans Bol. da Faculdade
de Direito, 1956, signale qu’une nouvelle lecture du manuscrit donne la
legon : Qui arras... dederit ; les arrhes sont donc fournies par ’acheteur et
elles jouent leur réle normal en marquant la conclusion du contrat.

SUR LA DISTINCTION DU ¢ DEBITUM» ET DE L'OBLIGATION. — On a voulu,
comme en droit romain (n° 4), opposer Schuld et Haftung. Cette thése a
trouvé son domaine d’élection dans I’étude du droit franc (GIERKE), suédois
(AMira), saxon (PUNTCHART), anglais (HAZELTINE), flamand (voN RITELEN),
italien (BETTI, SCHUPFER); si la distinction peut avoir une importance
dogmatique (cf. F. SCEREIER, Festschrift Hans Kelsen, 1931, p. 333-340), elle
n’a guére de fondement dans les textes francs. ASTUTI, I contratti, p. 211,
a tenté de nuancer la distinction et a décrit les trois étapes des droits« indo-
européens» : debitum garanti par des tiers, obligation physique du débiteur,
liaison des deux termes dans une obligation personnelle et patrimoniale
a la fois.

On peut, eroyons-nous, pour mieux pénétrer le mécanisme du contrat
franc, le comparer au contrat pratiqué en Afrique. On songe au bilaba
(J. Guimot, Journal des Africanistes, 1951, II; BALANDIER, Sociologie
actuelle de I’ Afrique noire, 1955, p. 182) qui est a la fois un échange et un
cadeau, au prét sur gage, au contrat de dép6t portant sur du bétail et sur de
I’argent, fait en présence de notables « pour lier la volonté du déposant »
(J. BiNer, Budgets familiaux des planteurs de cacaco au Cameroun, coll.
« L’homme... d’Outre-mer», II1, 1956, p. 139, qui a le mérite en fournissant
une étude sociologique « chiffrée » d’une société relativement homogéne, de
rendre compte de la minime importance des contrats, plus frappante encore
& notre époque). Cf. encore la « consommation ostentatoire » bien étudiée
d’un point de vue économique par LASUDRIE-DUCHESNE, thése, 1955,
le mépris de bien des peuples (Fang du Gabon, par exemple) pour le commerce,
la pénurie monétaire, la bigarrure ethnique, les survivances claniques
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(cf. par exemple BERTAUT, Droit coutumier des Boulous, 1935 ; pour la société
assez différente des Baambas de I'Uganda, Edward H. WiNTER, Bwanba,
A structural-functional analysis of a patrilineal society, 1955 ; et, pour le
Congo, outre les deux études de E. Possoz, 1942 et A. SoHIER, 2¢ éd.,
1954, Serge Wickerr, Contribution & la connaissance du droit privé des
Bakongo, s. d.).

H. LEvy-BrUHL a fait une application heureuse des théses sociologiques
au droit romain, spéc. Notes sur Pobligation en droit romain et Sur les sources
de P’obligation, dans Annales sociol., Soc. juridique et morale, I1, p. 119 et
Cahiers intern. sociologie, I, 1946, p. 67.

SUR LE ROLE DE L’ECRIT. — On peut encore consulter avec fruit, STOUFF,
Etude sur la formation des contrats par I’écriture, RHD, 1887, p. 249-287.
La rédaction et la force de I’acte écrit ont fait ’objet de longues discussions
des diplomatistes résumées par A. DE BotvArD, Manuel de diplomatique,
t. IT, 1948, p. 57-149 dont I’exposé apparaitra parfois & un juriste bien systé-
mati-que (notamment en ce qui concerne les destinées du chirographe romain).
Mais 'auteur a eu le grand mérite de réagir contre les théses de BRUNNER qui
voulait voir dans la traditio cartae une formalité romaine. BRANDILEONE
(Seritti, I, 1931), a voulu au contraire établir la survivance de la stipulation
et le role seulement probatoire de la carta : mais les chartes citées établissent
que le terme de stipulatio (équivalant a « écriture ») n’est plus compris.
On trouve dans les actes lombards la mention — qui ne peut, croyons-nous,
correspondre & rien — de la mancipatio (cf. entre bien d’autres, NABER
dans Mnemosyne, 1920 ; Leicar, Scrigti, 11, 1949 ; Fracm, Mél. Fitting,
1908 ; SEGRE, Bull. Inst. dir. romano, 1942). De méme le mot gesta, en usage
fort tard, signifie acte écrit (cf. Lex Curienis, XII, 1 : Gesta, hoc est omnis
carta). La diplomatique qui a en vue « la description et I'explication des
formes des actes écrits » est ici inséparable du droit et I’opinion la
plus mesurée comme la plus convaincante est fournie par G. TEssiER, La
diplomatique, 1952, p. 109-115 (coll. « Que sais-je ? »). BRasieLLO (Sull’
influenza del Cristianesimo in materia di elemento subbiettivo nei contratti,
dans Scristi Ferrini, 1946-47) a eu le grand mérite de recenser les opinions
des Péres de 'Eglise et il conclut que pour eux I'idée « de dette appelle celle
d’écriture », ce qui implique bien que 'usage de I’écriture protége mieux les
contractants que le serment par exemple ; cf. encore WENGER, dans Miscell.
Mercati, V, 1946 ; Ca1AZZESE, Crist. e diritto, Bull. Inst. dir. romano, 1948.



CHAPITRE VI
L’EPOQUE FEODALE

[63] UnEsociETE NOUVELLE. — On a fait tour a tour de Charle-
magne ’héritier de la pensée romaine et le restaurateur des
traditions franques. Son ceuvre se solda en tout cas par unéchec:
il n’y a plus de juges pour imposer I’exécution des contrats,
plus de notaires pour les écrire; toute culture est perdue,
Pidée méme de loi s’oblitdre. Aprés la mort de Charles le
Chauve (877), c’est la débécle. Luttes intérieures et invasions
étrangéres rendent I'état de guerre permanent.

De ce désarroi va naitre un ordre politique nouveau : la
féodalité, déja formée dans ses traits essentiels au x® sidcle.

La solidarité des familles est entamée et les fils, les cadets
surtout, acquiérent une grande indépendance. La terre demeure
Pessentiel des fortunes, mais elle fait I'objet d’une propriété
individuelle. Une noblesse existe, classe de propriétaires aisés
encore fort mal délimitée. Jusqu’a la fin du x1¢ sidcle, le com-
merce, 8’il existe, demeure trés réduit et n’affecte guére I’éco-
nomie agricole ; ’essor des foires champenoises doit dater du
milieu du x1¢ siécle. Les villes ne sortent guére de leur 1éthargie
avant 1080 : I’avénement de la nouvelle classe des bourgeois
sera le fait du siécle suivant.

La monnaie circule et pénétre déja largement dans le monde
rural ; les actes méridionaux — en prévoyant dés le début du
x1re sidclele cas oti les deniers « trébucheraient» — prouvent méme
que 'on a déja 'expérience des dévaluations. Qu’on ne s’y
trompe pas cependant, ’économie demeura longtemps essen-
tiellement foncitre ; et M. WoLFF fait une remarque qui va
loin en indiquant qu’a Toulouse, en plein x111® siécle, le crédit
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demeure surtout immobilier (Commerces et marchands de Tou-
louse, 1954, p. 20).

[64] U~ DRrOIT NOUVEAU.— La transformation de la société ne
pouvait aller sans celle du droit. Que le droit francais ait
« beaucoup retenu de I’esprit des anciennes coutumes franques »
(Olivier MARTIN) la chose est certaine ; Francs et Gallo-Romains
ont mis en commun les débris de leurs droits et de 14 provien-
nent, nous I’avons dit (n° 57), les coutumes territoriales. Celles-
ci s’intéressent peu au droit des contrats, livré au libre jeu des
inspirations individuelles. Pour eux, c’est vraiment un droit
nouveau qui nait : droit des marchands et des affaires ; mais
aussi — et d’abord — droit des nobles.

[65] NoBLEs ET MARCHANDS. — Tout oppose nobles et mar-
chands : la consistance et Porigine de leur fortune, 1a héritée
et assise sur des immeubles, ici acquise et fondée sur I’argent
ou la spéculation ; les nobles habitent le plat pays et y imposent
leur autorité aux paysans libres et non libres ; les marchands
habitent les villes qu’ils dominent socialement et politiquement ;
les nobles comptent sur leur lignage et sur leurs vassaux;
les marchands font confiance a leur commune et a leur justice.

Opposition sociale, mais plus encore opposition intellec-
tuelle. Marchands et nobles n’ont pas les mémes besoins
juridiques ; ils n’ont pas non plus, & une époque ol la régle

" de droit n’est pas contraignante, la méme conception du contrat
et de I’obligation.

Les moralistes prétendent que, pour les marchands, le gain
et ’argent sont les fins suprémes ; le contrat est, en tout cas,
la vie quotidienne des affaires et il est en lui-méme une affaire.

La grande affaire du noble, c’est au contraire, d’étre féal,
de garder la foi qu’il a promise, la loi qu’il s’est donnée et en
cela d’étre loyal et aussi d’étre preux ; le lien féodal est a I’ori-
gine un lien d’homme 4 homme ; le vassal se dévoue corps et
ame ; et de méme dans tous les actes de la vie. Dans les chan-
sons de geste, il n’est question que de foi plévie, ou promise.
La société féodale est fondée sur la fidélité réciproque et elle
exalte par 13 méme 'individu.

Que parents et amis interviennent pour garantir la décla-
ration, que celle-ci soit affirmée solennellement devant témoin
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ou par serment, la chose est certaine. Mais I’enseignement de
IEglise n’en est pas moins fort net : ce qui compte avant tout
c’est la promesse; la parole du chrétien doit étre conforme
& la vérité sans qu’il ait besoin de recourir au serment pour
la confirmer. Tous les moralistes sont d’accord sur ce point
et leur opinion ne pourrait qu’incliner au respect du contrat.
« Ce qui caractérise le chevalier du x1° siécle, c’est bien d’abord
son indépendance a Pégard des pouvoirs de contrainte, mais
¢’est aussi sa morale, ce code de la foi qui est pour lui la
forme du contrat social » (Georges DuBy, La société au X1 et au
XIIe siécle, p. 204).

Secrion I. — L’empirisme coutumier

[66] LA « CONVENIENTIA » — Que restait-il de ’ancien droit ?
Bien peu de chose sans doute : symboles et écrits sont prati-
qués dans le Nord comme dans le Midi, souvent concurremment
dans un méme acte. Sans doute I’ambiance apparait plus
romaine dans le Midi, mais les préambules des chartes du
1x® au XI1° siécle suffiraient & marquer la confusion : telle cette
charte d’Albi de 938 qui couvre une donation de I’autorité
de la loi romaine, de la loi gothique et de la loi salique (Hist.
Lang., V, col. 192).

L’écrit est décrié : on a souvent cité ce mot d’un moine
du x1¢ siécle : « Le papier peut tout souffrir de la plume »
(penna quelibet notare posset). Quant aux symboles, il faut
bien remarquer qu’ils tiennent a la forme et non au fond,
et que, comme a Rome, ils peuvent servir le développement
du droit.

10 Un mot est désormais employé couramment pour dési-
gner le contrat : celui de convenientia, issu du latin populaire
convenire, 8tre d’accord, dont le francais devait faire conve-
nance. Les actes du Midi en usent avec une particulidre insis-
tance. Le sens ne peut en étre douteux : il s’agit bien du contrat
au sens moderne du mot, contrat solennel certes ol intervien-
nent des témoins de rang élevé ; mais contrat ol la volonté
suffit & obliger. Un acte précise méme que le promettant ne
s’engage pas par la main « oit n’est pas la foi » (manu ubi non
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est fides ), mais par la parole et I'esprit (verbis et animo ubi est
fides). C’est bien affirmer que la promesse peut résulter de la
simple parole donnée, fides, foi ou fiance ;

20 Normalement on use d’un symbole pour marquer la
conclusion de ’accord :

a) On ne jette pas la festuca, on la rompt : « Une paille
rompue rend entre gens d’honneur une affaire conclue » (MoLIERE,
Dépit amoureux, 1V, 4);

b) Le denier & Dieu fréquemment payé, le vin du marché
que les témoins boivent avec les parties jouent le méme réle ;

¢) Il y a enfin tout un symbolisme de la main. La jonction
(ou poignée) de mains marquait I’engagement du débiteur et,
dans 'hommage, la sujétion du vassal ; dans la paumée, les
parties se frappent la main pour manifester leur accord (F. GAr-
RIssoN, RHD, 1959, p. 463) ;

d) Vers le xe sidcle apparait le baiser, signe de la foi mutuelle
que se doivent les parties et de la paix qu’elles doivent garder
dans leurs rapports.

Le serment sert & confirmer la promesse ; il comporte des
paroles ou invoque le nom de Dieu et des saints, et des gestes ;
on touche les Evangiles, des reliques ; fait remarquable, I’'Eglise
sera jusqu’au XI1° siécle hostile au serment. La le¢on de ’Evangile
est en effet trés nette : « Que votre parole soit oui, oui; non,
non ;... je vous dis de ne pas jurer du tout (Marr., V, 5, 34).

D’instinct, la pratique en vient donc a affirmer le réle de

la volonté ; et le droit des contrats parait livré non & une régle,
mais 4 un simple « standard » que, dés le xne siécle au moins,
un adage résume bien : « Toutes convenances sont & tenir. »
Ce principe, les coutumiers du xmi® sidcle vont le reprendre
et le développer.
[67] LgEs couTUMIERS DU XI11° SIECLE. — Dans le Midi, il parait
bien qu’une liberté presque totale est laissée aux parties, I’at-
tention se portant sur la preuve du contrat plus que sur sa
formation.

Le droit du Nord apparait beaucoup plus complexe :

10 Le contrat normal demeure le contrat au comptant ;
et de 12 on passe facilement au contrat réel ; la transition est
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fournie par le prét sur gage : le préteur garde la chose engagée
jusqu’a la restitution des deniers.

L’idée qu’un contrat peut se former — re — par la simple
remise de la chose parait connue en Normandie comme en
Angleterre ; mais elle est fort étrangére & BEAUMANOIR qui
reconnait (n° 1065) force obligatoire a la convention du prét
alors méme que la res n’a pas été encore fournie. De méme
(n© 1021), si le préteur ou le bailleur ne regoit pas les garanties
espérées, il peut demander que les « issues » (produits) soient
mises en « sauvemain ».

Dans les textes les plus anciens, & Montpellier comme en
Normandie, la vente garde un aspect de contrat réel : elle ne
devient obligatoire que par le paiement d’une partie du prix
(les arrhes jouant alors le réle d’acompte) ; ou la mise en pos-
session de l'acheteur (cf. n° 258). Les Assises de Jérusalem
indiquent nettement quod non fecit venditio reconciliat traditio.
Mais plus généralement, la vente est traitée comme un contrat
consensuel : et tous les symboles peuvent étre employés pour
manifester I’accord.

Dans la donation elle-méme, la régle « donner et retenir
ne vaut » rappelle la nécessité d’une tradition de la chose
donnée.

20 Le contrat consensuel, comme aujourd’hui, pose une ques-
tion de preuve.

La forme n’a pour but que de permettre la preuve du
contrat. Le pacte nu — rencontre clandestine de deux volon-
tés — demeure une hypothése d’école. Les parties veulent avant
tout se ménager la preuve de leur contrat et tout leur est bon
pour cela : la paumée, P’écrit, les arrhes, le denier a Dieu ;
comme dit BEAUMANOIR (n® 1066) : « Chacune de ces choses
vaut confermement de marché. »

La fides, qui n’est qu’une « solennité de la promesse » devient
plus rare et tend a disparaitre au xmme siécle (pour la Nor-
mandie, YVER, p. 57).

De cela, Jostice et Plet donne un exemple fort net : & I'occa-
sion d’un contrat, la paumée n’avait pas eu lieu ou était nulle ;
néanmoins, le contrat est valable car « convenances accordées
font le marché, non pas la paumée » (II, 7). Méme enseignement
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dans BEAUMANOIR (n° 1066) ou Le conseil ¢ un ami (chap. XV,
nos 6 et 17).

Mais cette liberté pouvait étre dangereuse pour les parties
elles-mémes ; la pratique ne sépare jamais la foi promise de la
bonne foi ; celle-ci suppose que le consentement soit valable,
que les parties s’abstiennent de toute traitrise, de toute vio-
lence, de toute malhonnéteté, de toute fraude ; mais aussi qu’il
soit vraisemblable et raisonnable (cf. infra, n® 134) ; enfin que
le contrat ne heurte ni le droit divin, ni les bonnes meeurs,
ni méme le « commun profit » (ef. n° 127).

Le droit coutumier ne formule en cela aucune théorie juri-
dique ; les solutions sont purement empiriques et le procédé
apparait fort analogue & celui du standard anglais : la cou-
tume ne cherche ni a généraliser en éliminant les faits, ni a
particulariser en les incluant ; elle prend position vis-a-vis de
la conduite des individus et ne veut que guider le bon sens
des juges.

30 Existe-t-il un contrat écrit ? BEAUMANOIR (n° 1073)
traite longuement des « obligationes par lettres » (par écrit),
mais il ne parait pas admettre que lobhgatlon puisse naitre
de Véerit lui-méme. L’écrit ne sert qu'a prouver le contrat ;
la distinction qu’il fait (n® 1092) entre les lettres de baillie
ou d’officialité, et, entre gentilshommes, les lettres scellées, ne
se référe qu’a la valeur prohante des écrits.

Dans le Midi, la tradition était bien plus favorable a Iécrit.
Il est fréquent que le protocole des chartes rappelle au x1® siécle
qu’il n’y a d’aliénation valable que per cartam. Pourtant, ici
encore, I’écrit ne parait avoir été qu'un mode de preuve; la
diffusion, a partir du x1e siécle, du notariat vint lui assi-
gner la valeur d’un « instrument public », mais sans modifier
sa fonction.

Secrion II. — Régles techniques et régles morales

[68] Nousavons traité jusqu’ici du droit coutumier sans recher-
cher les influences, romaines ou canoniques, qui s’exercent
sur lui.

Jusque vers 1150, ces influences sont difficiles a discerner ;
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diffuses, partielles, locales, elles enrichissent la pratique sans
la détourner de sa voie :

1° L’influence chrétienne est certaine; mais plutét que
juridique, elle est morale et sociale ; elle pénétre la mentalité
des contractants ; il ne s’agit pas encore de régles précises, mais
de direction morale ; le droit canonique n’a pas encore rompu
avec la théologie ; malgré cela, « un ordre ou un interdit ne perd
point sa force par I'absence d’une menace de peine » (G. LE
Bras, Prolégoménes, p. 48) ;

20 L’influence romaine est moins nette. Le droit n’est plus
enseigné ; au X1° siécle encore, les souvenirs qu’en gardent les
chartes sont sommaires, imparfaits, stéréotypés. Seul Yvs,
évéque de Chartres (de 1091 a 1116) parait avoir une idée assez
nette sur la force obligatoire du pacte. Ce n’est que dans la
premiére moitié du X11¢ siécle qu’apparaissent les premiers
symptémes d’une renaissance.

Le milieu du siécle marque au contraire un « tournant de
Phistoire du droit » (Paul Fournier). La découverte des
Pandectes « fut le signal de la renaissance de I’étude du droit
romain, et du renouveau d’un enseignement » ; mais en méme
temps, cette découverte va avoir une répercussion profonde
sur le droit canonique qui maintiendra néanmoins son inspi-
ration propre. Les glossateurs vont imposer au droit canonique
leurs méthodes et leurs catégories. Entre canonistes et roma-
nistes, un jeu subtil d’influences, mais aussi d’oppositions fonda-
mentales, vont comme rythmer ’histoire du droit des contrats.

§ 1. LE DROIT ROMAIN

[69] PacrE NU ET PACTE VETU. — Dans I’héritage romain, les
glossateurs retrouvérent I'idée que le simple concours de volon*és
— le pacte — ne suffit pas a faire le contrat. Une forme, la
stipulation par exemple, est nécessaire pour que du pacte
puisse naitre une action (c’est-a-dire un droit). La régle va étre
formulée dans I’adage repris d’ULpIEN Ex nudo pacto, actio non
nascitur. ACCURSE devait dire qu’un tel pacte était comme une
femme stérile tale sit ac si prorsus sterilis mulier generaret
(glose Igitur, D., 11, 14, 7, 4).

Cependant, en droit romain méme une action était donnée
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au cas des contrats consensuels, des pactes prétoriens et légi-
times ; ¢’est qu’ici la convention était moins fragile ; elle n’était
plus nue mais pourvue d’un vétement chaud qui permettait a
Paction d’éclore : on en vint & opposer le pacte nu, qui est
« stérile », et le pacte vétu qui engendre une action.

[70] LEs « VETEMENTS ». — Restait & donner la liste des « véte-
ments » convenables : AZoN en compte six, qui représentent les
catégories romaines : la res du contrat réel, les verba de la
stipulation, les litterae du contrat par écrit, le consensus du
contrat consensuel, la cohaerentia pour les pactes adjoints (qui
viennent se blottir sous le vétement du contrat), la rei inter-
ventus, ’exécution, dans les contrats innomés.

AccurskE devait ajouter, avec quelques nuances, le serment,
et BARTOLE la scriptura ; mais & cela prés, les glossateurs res-
taient fidéles 3 la pure théorie romaine. Ils admettaient par
exemple que la convention d’échange n’engendrait pas d’action.
On ne peut noter que de menues différences qui tenaient plutét
aux images employées qu’au fond méme du droit :

1° Le contrat existe dés ’accord de volontés (ex pacte) ;
dans le contrat innomé, I'exécution ne crée pas le contrat
mais fait naitre Paction.

A Toccasion des contrats consensuels, qui n’ont aucun
vétement extérieur, ACCURSE explique que le consentement est
lui-méme un vétement ; mais tandis que les pactes sont de leur
nature frileux, la vente ou le mandat sont « gras et chauds
par leur nature et un rien suffit & les habiller »,

2 Du pacte nu nait une exception, mais aussi une obligation
naturelle (cf. n° 183). BELLEPERCHE rattache cette solution
a la « raison naturelle » qui impose de respecter les pactes
(Comm. Inst., 1, 1 ; rubr., n° 4).

La théorie sera reprise sans grand changement par les
Bartolistes. Au xvie sidcle, Cujas et DUAREN exerceront leur
ironie sur les costumes dont on veut affubler les pactes ; mais
PorrIER, dans ses Pandectes, restera, au moins dans les termes,
fidele a la glose.

[71] LE CONTRAT, LE DROIT ET L’ACTION. — (e serait une
erreur, souvent commise d’ailleurs, que de voir 1a ’essentiel de
Papport romain. Le droit romain se préoccupe non des droits
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en eux-mémes, mais des actions qui les sanctionnent. Pour le
pacte nu, on recherche moins le droit qu’il confére au créancier
que Paction qui lui sera accordée ; et cela méme suffit & montrer
I’allure procédurale que va prendre tout le systéme des glossa-
teurs ; caractére qui va s’accuser nettement an cours du
x11° si¢cle. PLACENTIN n’imposait pas au demandeur de « nom-
mer » 'action qu’il exergait. L’action pour lui, ¢’est ’argument,
la causa, la raison d’agir : il suffit d’indiquer la cause de son
droit ; on identifie les trois termes argumentum, ratio, causa
(cf. n° 134), ce qui donnait au procés une certaine souplesse.

Au contraire, les romanistes postérieurs vont exiger que le
nom de I'action soit indiqué et ils dresseront des catalogues des
actions qui existent ; en méme temps, ils emprunteront a la
procédure romaine ses innombrables ressources : au lieu
d’arguments et de raisons, ce sera le triomphe des arguties et
de la procédure ; désormais, le droit romain apparaitra lié a
un ensemble de régles plus techniques qu’équitables.

On comprend que les canonistes aient dés lors opposé « la
rigueur du droit romain » a « I’équité canonique », « les arcanes
du droit civil » a la « seule vérité » (HosTiENSIS, Summa,
éd. 1605, col. 7, 1469). On comprend aussi que le bon sens des
praticiens ait été parfois rebuté et qu’un auteur comme NEPOS
DE MONTAUBAN (vers 1260) ait écrit un Liber fugitivus « pour
fournir des armes, c’est-i-dire des exceptions, au défendeur
(pars fugiens) qui veut fuir devant les actions injustes d’un
demandeur » : le droit romain apparaissait comme redoutable
aux plaideurs et il convenait d’utiliser les ressources qu’il
offrait contre ses propres rigueurs.

§ 2. LE DROIT CANONIQUE

[72] LE RESPECT DES PROMESSES. — Les canonistes du
xme siécle vont suivre la voie que leur tragaient leurs devan-
ciers (n° 66). GRATIEN admet que le serment n’est pas nécessaire
a la validité d’une promesse et il reprend le commentaire de
PEvangile (C. Juramenti, C. 22, qu. 5, c. 12} ; les Décrétistes, en
commentant ce texte (sur la C. 12, qu. 2, c. 66) vont s’opposer,
quand] elle apparaitra, A la théorie des vestimenta dans une des



[73] L’EPOQUE FEODALE 87

plus célebres differentiae qui aient existé entre I'un et 'autre
droit. '

On a fait honneur au grand canoniste Hucuccio (}1210)
d’avoir nettement condamné tout formalisme : la solennité
(dans le veeu par exemple) n’est qu’un « signe » ; un promettant
est obligé par sa simple promesse, car toujours le mensonge est
un péché mortel.

Restait 3 indiquer la sanction d’une telle promesse : sa
violation peut étre dénoncée comme un péché et punie au for
interne ; mais elle sera réprimée aussi au for externe, soit que
Pon recoure a I'officium judicis qui permet au juge d’Eglise
d’accueillir les demandes « équitables », soit plutdt qu’on accorde
au contractant une action.

Cette solution sera reprise, avec d’innombrables nuances,

par tous les canonistes. On la retrouve dans les décrétales de
Grégoire IX avec le célebre canon Antigonus (I, 35, 1 et 3);
Hosriensis (1 1271), glosant ce canon, le fonde sur I'équité
naturelle, ajoutant méme que Pobligation naturelle que les
légistes font naitre du pacte nu est justement sanctionnée en
droit canonique par une action. SAINT THOMAS, tout en justifiant
le formalisme par le caractére changeant de la volonté humaine,
posera nettement la régle morale que toute promesse oblige,
si elle n’est pas illicite et si les conditions économiques ne
changent pas; en effet, « par sa promesse 'homme s’oblige
envers I’homme ».
[73] La vaALEUR DU SERMENT. — L’Eglise va, au x1¢ siécle,
atténuer son hostilité au serment : les pratiques paiennes sont
assez oubliées pour que le serment paraisse excusable et parfois
méme recommandable. GRATIEN le prohibe encore, mais affirme
tout aussitét qu’il n’est pas un péché : c’était lui ouvrir une
longue carriére.

Les canonistes vont réduire les formes du serment : il est
normalement toujours prété corporaliter sur un objet sacré,
mais on admet qu’il suffit d’invoquer le nom de Dieu ou
méme de sous-entendre cette invocation, de dire Je le jure.
Seule l'intention compte, car le serment n’est qu’une pro-
messe renforcée; mais c’est une promesse qui est faite a
Dieu en méme temps qu’d son co-contractant et qui engage
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le salut de ’dme. De 13 viennent des conséquences multiples :

1° Le serment qui met I’dme en péril (parce qu’il est illicite,
contraire au droit divin ou & 1’équité naturelle) ne doit jamais
étre tenu. Au contraire, le respect du serment doit toujours
prévaloir sur la pure technique du droit : le serment peut tenir
en échec les régles concernant la validité des contrats ; il suffit
a réhabiliter un acte nul ; ainsi les pubéres mineurs de vingt-
cinq ans sont capables de s’engager par serment : la solution
est donnée par le texte célébre de I’authentique Sacramenta
Puberum (c. 11, 42, 3) que Pempereur Barberousse fit insérer
2 Roncaglia dans le Code de Justinien.

20 Le serment crée une obligation imprescriptible, mais
aussi personnelle, car le salut de I’dme est affaire individuelle :
les héritiers ne peuvent étre tenus par le serment de leurs
auteurs.

30 Enfin, le serment étant chose spirituelle, c’est & ’Eglise
et a ses tribunaux qu’il appartient, soit de dispenser du serment,
soit d’en assurer ’exécution. Et celle-ci pourrait étre poursuivie
par le co-coniractant puisque, & la différence du veeu qui est
une promesse & Dieu seul, le serment est prété aussi & un
particulier.

On congoit I’importance que va prendre le serment ; les

canonistes en feront un instrument fort efficace pour mettre
la volonté des parties & I’abri de toutes les régles techniques ;
et la pratique va s’engager dans la voie qui lui est ainsi ouverte :
presque tous les contrats seront désormais confirmés par un
gserment ; le serment peut tenir en échec toutes les régles
romaines et, bien plus, il attribue la compétence sur le contrat
aux cours d’Eglise. Innocent III affirmera en 1210 (X¢, II,
24, 28) qu’un serment doit étre respecté méme au mépris d’une
régle romaine.
[74] VoroNTE ET REGLE MORALE. — Qu’il s’agisse de simple
promesse ou de serment, I’Eglise fait toujours prévaloir la
volonté des contractants. Mais cette volonté n’est pas congue
comme une « volition » abstraite ; elle est enrichie de tout
Papport de la théologie des x11¢ et XI11¢ siécles.

Pour les théologiens de I’époque, le libre arbitre de ’homme
associe liberté et raison; pour Aristote, la volonté n’est que
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Porgane de la causalité efficiente ; elle est le résultat d’une
délibération rationnelle ; mais pour les hommes du Moyen Age
aussi fideles & SAINT AUGUSTIN qu’d ARISTOTE, le libre arbitre
consiste & faire le bien et a éviter le mal. Ce que 'on exprime
négativement en opposant toujours nécessité et volonté : on peut
obliger I’homme & faire quelque chose, on ne peut pas ’obliger a
le vouloir ; la contrainte ou la violence sont exclusives de la
volonté. 1’adage bien connu coactus voluit, sed voluit prend
exactement le contrepied d’un texte de saINT AucusTIN (De
dualibus animabus, X, 14, PL, t. 42, col. 1041).

Ces doctrines se rattachent directement au naturalisme
chrétien : c’est la raison qui confére 4 la nature son caractére
proprement humain. Tous les scolastiques en reviennent i la
formule fameuse de CicEroN définissant la moralité comme
I'habitude d’agir selon la raison et la nature (De inv., II, 53) ;
mais raison et nature prennent ici un sens chrétien ; 'homme
doit compte de ses pensées & Dieu qui scrute les reins et les
cceurs (Ps., 7, 10). La volonté est délibération rationnelle, mais
elle est aussi intention; et c’est la qualification morale de
Pintention qui va déterminer la qualification de I’acte : I'inten-
tion doit étre jugée par la fin poursuivie et par sa rectitude
morale.

De tels principes étaient directement applicables au droit.
Ils permettent en tout cas d’ordonner ’apport du droit cano-
nique au contrat autour de quelques idées :

10 Le respect de la promesse, mais aussi la liberté nécessaire au
contrat qui disparait quand la volonté est contrainte ou viciée ;

20 La raison qui justifie ’acte par son but; qui suppose
que la volonté ait une cause mais aussi que I’accomplissement
de cette volonté n’aboutisse pas & une chose déraisonnable au
cas de changements imprévisibles des conditions économiques
par exemple (cf. n° 146) ;

3° La morale qui permet de scruter I'intention des contrac-
tants : dans son but et dans son objet, mais qui concerne aussi
Pexécution du contrat. Le contrat ne peut devenir un lien
d’iniquité en permettant & I'une des parties d’abuser de I’autre ;
Pexécution de la promesse ne peut mettre en péril I’ame du
promettant.
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§ 3. LA RECEPTION DU DROIT ROMAIN

[75] LE MILIEU ET LE MOMENT. — Que les hommes du x11° sidcle
n’aient pas vu une nette différence entre droit romain et droit
canonique, la chose est certaine : I'un et Pautre droit, utrumque
jus, jouissent du méme prestige qu’ils doivent aux souvenirs
associés de Rome et des empereurs chrétiens. On les compare
a deux fleuves dont les eaux gardent bien leurs caractéres mais
dont les bras s’enchevétrent souvent. Si les canonistes, aprés
GRATIEN, affirment la suprématie de leur droit, les papes admet-
tent souvent que les régles romaines soient « canonisées »
(Xe,V, 32, 1; 11, 27, 1). Les « différences » entre les deux droits
ne seront nettement senties qu’au début du xur® siécle, et
méme alors elles demeureront, pour le domaine des obligations,
relativement limitées.

On a souvent décrit Paccueil enthousiaste fait au droit
romain ; et ceci vise trés particuliérement le droit des contrats.
Une telle attitude s’explique non par un gofit romantique pour
le passé, mais par les besoins précis qu’elle exprimait.

Le droit romain (comme le droit canonique) est individua-
liste : la pratique du contrat est librement et largement ouverte
a tous; la famille est sacrifiée & l'individu; ce champ libre
donné & Dinitiative permet la pratique des affaires. En méme
temps, le droit romain par sa rigidité méme assure la sécurité
des rapports juridiques ; en cela, il convient & un peuple de
marchands, de banquiers, d’artisans ; il est aussi le droit uni-
versel et convient aux grandes entreprises qui seraient génées
par les différences de coutumes particuliéres a chaque cité.

Que le droit romain ait servi de surcroit, ’esprit « communal »
ou les prétentions impériales, la chose est certaine ; mais I'utili-
sation politique qui en a été faite n’explique pas son succes
(et méme I’a souvent contrarié) : le droit romain répondait
aux aspirations de la bourgeoisie italienne car il convenait
parfaitement & ses besoins.

On congoit que 'imagination contemporaine ait été frappée
de P’événement : il semblait qu’une providence artiste assurit
la rencontre d’un corps complet de lois et du milieu tout prét
a le recevoir.
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[76] PETIT ET GRAND COMMERCE. — Il parait essentiel de faire
ici une distinction ; on trouve au Moyen Age, comme dans la
jurisprudence romaine, deux courants fort nets :

10 L’un répond aux besoins du commerce local ; il concerne
les artisans, leurs fournisseurs et leurs clients, les transactions
quotidiennes et les relations qui se nouent entre gens qui se
connaissent ; plus que de la liberté des conventions, le droit
se préoccupe de leur sécurité : il s’agit de protéger I'inexpérience,
la timidité, I'impéritie, d’assurer la loyauté des marchandises et
la justice des transactions,ide réprimer la fraude}le dol, la 1ésion ;

20 L’autre courant correspond au grand esprit commercial,

celui des grandes affaires internationales et anonymes; 1a le
consensualisme absolu est de régle et la technique juridique
sera éminemment individualiste. L’éthique des marchands n’est
plus définie que par la « morale des affaires ». Comme I'indique
finement RENOUARD, ces marchands agissent « comme s’ils
croyaient que la raison humaine peut tout comprendre, tout
expliquer et diriger leur action » ; mais en cela méme les activités
du grand commerce sortent du cadre de ce livre : elles concer-
nent une histoire du commerce, non une histoire des contrats
civils.
[77] LEs CLERCS ET LES CHEVALIERS. — Droit savant, le droit
romain va. triompher dans les Universités, Bologne, Orléans,
Toulouse, Oxford ; et sa cause sera aussi celle de tous ces « demi-
savants », procureurs, jurisperiti, et, avec plus de réserve,
notaires, intéressés 4 mettre I'enseignement de ’école & la
mesure des besoins de leur clientéle.

Ce succés ne parait pas, au moins a Porigine, inquiéter les
canonistes. HosTIENSIS (col. 726) dira qu’il appartient & ceux-ci
de réaliser I’équilibre entre la théologie « pure » et le strict droit
romain : ]a conscience des théologiens est souvent trop « angé-
lique » tandis que les opinions des légistes sont trop «matérielles »
(sensualis). Il n’empéche que I’ « esprit » n’est pas le méme.
L’Eglise condamne I'usure et se méfie des marchands ; I’esprit
communal est un esprit « laique » et les glossateurs servent
ouvertement la cause impériale. Entre les Décrétales de Gré-
goire IX (1234) et le Sexte (1298), il est trés net que Iattitude
de la papauté s’est « durcie » Il n’empéche comme le note
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justement M. LE Bras, que « le droit romain qui triomphe, ce
n’est ni celui de Théodose, ni celui de Justinien dans leur
pureté primitive, c’est un droit romain que la théologie morale
a conduit 3 la perfection » (Actes du Congrés du Droit canonique,
1950).

Quant a la féodalité, sa méfiance a I’origine paraissait invin-
cible. Les « subtilités » du droit romain ne pouvaient lui conve-
nir ; on peut faire la part de la mode (qui inclinera par exemple
les comtes de Toulouse & user les premiers dans leurs contrats
du droit romain) ; mais I'esprit est hostile. On se prévaut des
usages nationaux ; comme le note MEYNIAL, c’est i la tendance
du droit romain d’imposer I’égalité contractuelle et de protéger
les faibles que I'on s’en prend : la liberté était congue par le
noble comme le moyen de faire la loi du contrat. Bient6t pour-
tant, I’attitude change ; on s’apergoit que le droit romain peut
servir ’homme habile et étre pour lui, mieux que I’ancien droit,
un moyen énergique et inéluctable d’imposer sa volonté
(NRH, 1904, p. 745).

L’hostilité premitre des nobles est partagée par tous ceux
qu’unit le méme systéme d’intérét fondé sur la richesse acquise
et la possession des terres : 'Eglise, les paysans ; mais aussi
bien des bourgeois devenus propriétaires fonciers.

On congoit que dans le domaine du droit familial la résis-
tance au droit romain ait été trés nette. Pour le droit des
contrats, au contraire, les résistances seront moins vives ; il
n’empéche que la réception prendra dans les divers pays de
I’Europe occidentale des traits assez différents.

[78] La rEcePTION EN ITALIE. — La tradition italienne est fort
complexe. Le droit romain devient le jus commune et les juristes
exaltent I'unité du monde qu’il symbolise ; il apparait comme
un témoignage de I’harmonie du monde chrétien, mais aussi
de la raison universelle. On ’oppose au jus proprium particulier
a chaque peuple ; coutumes locales fort différentes suivant les
régions ; statuts urbains dans lesquels s’expriment les besoins
de la bourgeoisie ; statuts maritimes ; en Sicile, en Sardaigne
et en Savoie ordonnances monarchiques.

[79] LA RECEPTION EN ANGLETERRE. — VACARIUS fut en Angle-
terre le pionnier de I'influence romaine. Mantouan, théologien
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et polémiste auteur du Livre de l'étudiant pauvre, il enseigne
a Cantorbery ou a Oxford, dés 1139. Gréce 2 lui, le droit romain
connait dés le xi1e sidcle un trés grand succés ; mais ce succés
méme suscita la crainte de I’Eglise et de la royauté et une
véritable opposition nationale se manifesta en faveur des leges
Angliae, la common law.

Un trait apparait fort net : VAcARrIUS, Guillaume pE Lone-
cHAMP (qui fut chancelier de Richard Cceur de Lion et composa
vers 1190 une Practica Legum), AZoN, insistaient sur I’aspect
procédural du droit romain. BRACTON, qui les imite, suit la méme
voie en imposant a la common law une technique trés stricte ;
mais il entend bien sauvegarder I'originalité du droit anglais ;
le droit romain lui fournit seulement des matériaux pour le
systématiser.

Au xire siécle, GLANVILLE (X, 12 et 17) indiquait que les
contrats « privés » ne peuvent étre portés devant la cour du
roi. BRACTON reprend la théorie des vestimenta d’Azon, et, le
conservatisme juridique aidant, le droit anglais va rester fidéle
en somme aux catégories des premiers glossateurs. De 1a son
caractére procédural : ubi remedium, ibi jus, et son caractére
empirique : I'influence des praticiens ’emporte sur celle des
universitaires. De 13 encore les fréquents recours i des moyens
délictuels au cas de vices du consentement par exemple ; de 1a
aussi ’évolution de I’action of debt qui sanctionne le contrat re
ou la théorie de la considération. L’Angleterre s’est bien romani-
sée mais sans rien abandonner de son esprit propre.

[80] LA RECEPTION EN ALLEMAGNE. — La désagrégation poli-
tique du pays répugnait a la conception d’un droit commun : la
multiplicité des seigneuries et des justices, ’empreinte plus
forte du droit germanique, I’absence aussi d’université (celle
de Heidelberg ne sera fondée qu’en 1386) contribuérent a
maintenir le droit ancien ; ni le développement des villes, ni
Pautorité impériale ne purent au Moyen Age, assurer le triomphe
du droit romain ; ce n’est qu’aux Xve et XvIe sidcles que s’opéra
la réception et elle dut a ces circonstances de porter non seule-
ment sur les textes romains eux-mémes, mais sur la glose et
les interprétations dont ils avaient été chargés. La réception
se fit ainsi sans nuances et elle apparut comme le fait des
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« hautes classes » ; d’oil les révoltes paysannes et le dicton que
« les juristes sont de mauvais chrétiens ».

[81] La rEcepTION EN EspPAGNE ET AU PoRrRTUGAL. — En
Espagne, la persistance du fond romain est certaine. Le Forum
judiciorum imposé au vie sidcle par Receswind & tous ses
sujets, comme les ceuvres d’Isidore de Séville, sont imprégnés
de droit romain. L’invasion musulmane va bouleverser les
structures sociales tandis que le reconquéte exaltera les idées
chrétiennes. Un droit se crée que recueilleront les fueros cas-
tillans et les costums catalanes, droit complexe ol 'on a voulu
découvrir des « germanismes » nombreux mais o1 la part de la
tradition romaine parait aussi fort grande. Les Usages de
Barcelone, qui dateraient de 1068, utilisent les Exceptiones
Peiri. Lo Codi sera traduit en catalan.

A la fin du x11e sidcle, le droit savant est en voie de triom-
pher ; mais malgré P’action des universités (celle de Salamanque
est créée en 1215) la pratique résiste. Les Siete partidas d’Al-
phonse le Sage (avant 1265) qui font de larges emprunts aux
glossateurs, ne peuvent vaincre en Léon et en Castille cette
hostilité. En Catalogne, au contraire, en face d’un droit local
trés vivace, le droit romain pénétre plus facilement.

Au Portugal, il parait bien quelaréception assura le triomphe
doctrinal du droit bolonais ; mais des coutumes locales souvent
fort originales maintiennent longtemps une tradition autochtone.
-[82] LA REcEPTION EN FRANCE : LE MiDI. — C’est & peine forcer
les choses que de dire que I’histoire de France estici une «his-
toire d’Europe en raccourci ». Dans le Midi, en Provence surtout,
la parenté avec P'Italie du Nord est fort nette. Lo Codi, issu
de la Summa Trecensis doit étre rédigé a Arles vers 1150 ;
ici et 13, on use des mémes textes juridiques; les relations
commerciales ou universitaires sont constantes; les mémes
besoins, les mémes structures sociales, les mémes dispositions
d’esprit excluent toute hostilité de principe ; mais I'inertie, la
routine, les usages locaux, la pratique judiciaire tiennent sou-
vent le droit romain en échec, surtout quand il peut étre une
géne. La forme des actes, la technique du contrat sont romaines;
mais méme dans un milieu privilégié, la science juridique n’est
pas trés siire. On devine 'influence trés nette de formulaires
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souvent mal compris ou mal copiés. Ce n’est vraiment qu’au
xve gidcle que les progrés sont plus rapides et la pénétration
plus profonde.

Pour le reste du domaine méridional, ¢’est I'exemple espa-
gnol que Pon peut invoquer. En Languedoc méditerranéen,
comme en Catalogne, dut s’appliquer le code de Receswind ;
mais aux X® et XI® siécles les anciens usages romains sont en
pleine décadence. Le « climat légal » demeure romain ; dans les
coutumes de Perpignan, par exemple, les emprunts au droit
romain, « sont rares, maladroits, réticents »; & Montpellier,
a Ales, A Narbonne, & Carcassonne, les coutumes font de méme
et les régles des divers contrats — vente, prét, gage, notam-
ment — marquent une indéniable originalité.

Faut-il trouver dans la souplesse marquée par ce droit
I’écho des idées de PLACENTIN dont on sait qu'il s’opposait a la
rigidité procédurale d’Azon ? Faut-il méme admettre que
RocER1us, éléve de MARTINUS dont on connait le golit pour
Iéquité ait enseigné & Arles ? Il est en tout cas impossible de
mesurer Pinfluence de leur enseignement.

La part des idées coutumiéres devient d’autant plus grande
que P'on se rapproche des Pyrénées et de I’Atlantique. Les
fors béarnais, par exemple, gardent le souvenir d’une procédure
fort archaique : si le duel ]ud1c1a1re est peu utilisé, il est néan-
moins souvent attesté ; le systéme des délits, ou des garanties,
Pexécution des obhgatlons gardent leur ancienne originalité.
On a I'impression que les Pyrénées n’ont pas marqué une fron-
tidre juridique : parfois méme, avec les coutumes portugaises
notamment, les coincidences sont fort nettes.

Il faudrait d’ailleurs apporter & cette histoire bien des
nuances ; le Quercy est d’esprit archaique ; en Rouergue, au
contraire, la pénétration romaine parait fort rapide. Entre les
diverses provinces les différences sont fort nettes et il n’est guére
possible de les expliquer par des circonstances économiques
ou des pratiques commerciales : il apparait bien que devant
Pinvasion romaine chaque pays va réagir avec son esprit
propre et ses traditions particuliéres ; mais partout au Xve siécle
le triomphe du droit romain est assuré.

{83] La France couTuMiERE. — De bonne heure au Nord de



96 HISTOIRE DU DROIT PRIVE [83]

la Loire se forment des coutumes fort nettes. A ’ouest le groupe
Plantagenét ou les coutumes sont fortement féodalisées, archai-
ques, rigides, spécialement en Normandie « pointe extréme
de Parchaisme »; au nord, les deux groupes Picard-Wallon
et Flamand, également archaiques mais d’esprit familial et
communautaire ; au centre, c’est le domaine frangais, autour
de Paris et d’Orléans, pays de moyen terme dont Du MouLiN
devait vanter « 'air doux et salubre » (cf. t. III, p. 8).

Le droit des contrats dut subir moins que les autres parties
du droit ces influences ; et sa plasticité, son pragmatisme le
défendaient mal contre les influences romaines. Tandis qu’en
Angleterre, les premiers glossateurs, tét venus, avaient en
quelque sorte aidé la systématisation de la common law et
qu’ensuite celle-ci s’était trouvée comme cristallisée et assez
forte pour mieux résister & de nouvelles influences romaines,
Ie droit frangais ne peut garder le méme équilibre. L’influence
acquise par les officialités, comme l’action du Parlement de
Paris n’ont pour effet que d’6ter aux contrats les arétes vives
que leur conférait le moule procédural d’une action « nom-
mée ». L’Ecole d’Orléans en présentant le droit savant sous son
aspect équitable le rend séduisant. Les auteurs coutumiers
eux-mémes n’ont aucun nationalisme juridique ; ils ont fré-
quenté les universités et admirent trop le droit savant pour
Popposer aux coutumes ; mais ils répugnent aux théories trop
subtiles des glossateurs et ne font par exemple aucune allusion
4 la théorie des vestimenta. Ils vont droit & D’essentiel ; le
respect de la promesse et de la bonne foi ; méme I’expression
de leurs idées est empruntée directement au droit romain.

Le Conseil & un ami, par exemple, en indiquant qu’il n’est
rien de plus « convenable & humaine foi fors de garder ce ou
est convenance » (chap. XV) traduit le Code de Justinien ; de
méme, Jostice et Plet rapportant a la droiture naturelle cette
« chose qu’est garder ce qu’est convenance entre les genz »
(II, 16, p. 100) ne fait que traduire un texte d’ULPIEN. BEAU-
MANOIR affirme de méme que : « Toutes convenances sont a
tenir. »

Pour la Normandie, M. YVER note pareillement que la
Summa de Legibus « par les définitions et les exemples de contrat
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qu’elle fournit » admet « la pleine validité du contrat consen-
suel ».

En cela d’ailleurs, les auteurs coutumiers restent fidéles
aux pratiques anciennes. Ils mentionnent souvent les formes
traditionnelles : paumée, arrhes, denier 4 Dieu ; mais sans leur
reconnaitre d’autre portée que d’établir P’existence du consen-
tement. On comprend dés lors I'importance que va prendre la
théorie de la cause qui permettra de vérifier si ce consentement
est éclairé et raisonnable. On se rend bien compte, en effet,
du danger des engagements comnsensuels dont de nombreux
proverbes populaires conseillent de se méfier : « Belle promesse
fait fol lié » (Morawski, n 225, 228), « De mol convenant, dure
tencon » (n% 525, 1302), « Fiance est meére de despit » (n° 748) ;
ou encore, « Puis que la parolle est yssue du corps, elle n’y peut
jamais entrer » (n® 1728 cf. n° 61).

[84] PRATIQUE ET DROIT ROMAIN. — Aux XIV® et XVe sidcles,
la part du droit romain va devenir prépondérante :

10 Les auteurs coutumiers quand ils traitent des contrats
suivent les catégories romaines ; parfois méme — dans le Livre
des droiz et commandemens (n° 131), médiocre compilation
sans doute poitevine, on trouve des allusions aux « vétements »
des glossateurs, ou, comme dans BouTiLLIER (40-1), une réfé-
rence précise aux théories des pactes adjoints et de la stipu-
lation. La Trés ancienne coutume de Bretagne (n° 333) se préoc-
cupe de rechercher I'intention des parties ; le Berry, le Poitou,
PAnjou paraissent subir plus nettement ces influences ;

20 Les notaires insérent de bonne heure dans leurs contrats
une mention de la stipulation ; les parties sont dites « présentes,
stipulant et acceptant ». Les formules subissent nettement
Iinfluence du droit savant. La glose admettait que le mot
« promettant » faisait présumer la stipulation et les notaires
en viennent & le tenir pour sacramentel. Pour BARTOLE le mot
« convenant » est insuffisant, car il n’indiquait qu’un pacte nu ;
de 14 vient la formule : « Les parties ont convenu et (le débiteur)
a promis... » Détails peut-étre, mais qui montrent bien I'atti-
tude des tabellions respectueux de la lettre plus que de Yesprit,
mais fidéles aux « subtilités » romaines ;

30 L’attitude des juges est assez différente. Les Olim mar-

DR. PRIVE, I 4
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quent encore une préférence trés nette pour les contrats forma-
listes (cf. t. I, p. 828, pour un asseurement) ; mais la procédure
romano-canonique suivie au Parlement devait tourner a ’avan-
tage du droit romain. Au début du x1ve siécle les Styles du Parle-
ment de Paris gardent encore la trace de la méfiance qu’il
inspire ; mais ils attestent aussi que si le droit romain est rare-
ment cité, il est largement utilisé : il a fagonné les esprits et
leur a imposé sa technique. Comme l'indiquait la célebre
ordonnance de 1278 : « Li advocats ne soient si hardis d’eus
mesler d’alleguier droit romain la ou coustumes aient lieu. »

49 Justement, le droit des contrats était abandonné par
les coutumes. Dans le domaine du droit familial et du droit
des biens, les régles coutumidres étaient assez nettes pour étre
bien formulées ou senties ; elles étaient assez différentes des
régles romaines pour que I'opposition apparaisse ; elles tenaient
de trop prés & 'organisation politique et féodale pour ne pas
étre défendues.

Rien de cela n’existait pour le droit des obligations ;
comprit-on que le particularisme des coutumes ne convenait
pas plus au contrat que les frontiéres nationales ne conviennent
aujourd’hui au droit maritime ? Que le principe de la liberté des
conventions allait ici dans le sens d’une unification du droit ?
En tout cas, les régles de droit apparaissent ici avant tout
comme des régles techniques ; et la technique romaine apparais-
sait si nettement supérieure que la raison méme l'imposait.
Le droit romain n’était-il pas 'expression parfaite de la raison,
la raison écrite ?

La raison ne va pas sans 1’équité : le Parlement de Paris,
cour du roi — outre qu’il ne motive pas ses arréts — peut
faire fléchir, quand il le veut, le droit et suivre la voie de
I’équité ; ce qu’indique la mention que portent bien des arréts
de Pépoque et ex causa. Par 14 la technique romaine apparais-
sait inséparable de I'équité canonique qui pouvait en corriger
les rigueurs. Cette tendance est trés mette chez BOUTILLIER
par exemple, dont la Somme rural (vers 1390), veut adapter
le droit romain aux exigences pratiques. Elle existe dés le
x11e siécle chez les romanistes frangais.

[85] Conerusions. — 10 Dés le x1ve siécle, les régles romaines
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des contrats ont prévalu dans le Midi comme droit commun,
dans le Nord comme raison écrite; mais la réception n’est
pas allée sans bien des divergences locales ;

20 Du droit romain on a retenu la technique, mais surtout
un principe : les convenances sont a tenir ;

3° Toujours la raison et I’équité viennent tempérer le droit
strict ;

40 La rigueur du droit sert la sécurité des contractants ;
I’équité, au contraire, répond a des préoccupations morales,
et aboutit, en définitive, a faire des juges les maitres du contrat.
I’adage « Dieu nous garde de 1’équité des Parlements » rappel-
lera que souvent les contractants préférent la sécurité du droit
A Pimprécise subjectivité de I'équité.

Secrion I1I. — La liberté contractuelle

[86] LEs BONNES MCEURS ET LE DROIT NATUREL. — L’appel
fait & I’équité impliquait que la volonté des contractants n’était
pas souveraine, Il existait des régles supérieures, de droit et de
morale, que les contrats devaient respecter. Pour BEAUMANOIR,
par exemple, ne sont pas & tenir les convenances faites « par
mauvaises causes », celles qui sont faites par force ou par peur,
comme celles qui sont faites contre droit, contre coutumes ou
contre bonnes meurs. Les notions que nous rattachons aujour-
d’hui & des théories aussi diverses que 'objet, la cause, les vices
du consentement, Pordre public se trouvent confondues. On ne
peut retenir ici que ce qui concerne les « bonnes mceurs ».

Les canonistes distinguaient bonnes meurs civiles et bonnes
meeurs naturelles ; GRATIEN, par exemple, définit le droit naturel
comme contenu dans « la loi et les Evangiles » et comme « com-
mun 3 toutes les nations ». Le droit naturel est permanent,
immuable et nul ne peut en dispenser ou y déroger.

Pour les « bonnes meeurs » civiles, les canonistes ne leur
conféraient qu’une portée restreinte : les lois et les coutumes
n’obligent que si elles ne vont pas contre le droit naturel et
constituent un jus aequissimum humanum. Les romanistes, au
contraire, reprenaient les textes romains (C. 29, 2, 3) relatifs
aux pactes conclus contra leges.
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Cinus et BARTOLE distinguérent les lois selon qu’elles visaient
Putilité publique ou 'utilité privée ; mais ils ne tirdrent guére
parti de cette analyse. On allégue parfois le « commun profit »
ou I'utilité commune ; cela méme manifeste bien que I'ordre
public est congu comme un ordre moral.

Les canonistes enseignent, aprés GRATIEN, que I'autorité
de la loi vient de ’acceptation populaire ; le consensus utentium
serait nécessaire et le fondement de la coutume n’est autre que
le consentement universel.

[87] LeEs rENoNc1ATIONS. — Ces théories ouvraient un champ
trés large & la liberté ; elles fournissaient aussi une arme fort
efficace contre le droit romain. La « réception » suscita en France
beaucoup de méfiances ; hostilité de petites gens, a-t-on dit,
souvent; plutdt hostilité des créanciers qui voyaient dans les lois
romaines des piéges accumulés au profit des débiteurs et dirigés
contre la certitude de leurs droits. Les notaires, toujours soucieux
de prémunir leurs actes contre la nullité, ne pouvaient que redou-
ter les arguments ou les exceptions tirés des lois romaines.

Le reméde fut trouvé dans 'usage des renonciations. Dans
les actes qu'ils recevaient, les notaires insérérent la renoncia-
tion des parties & tous les bénéfices ou exceptions qu’elles
pourraient invoquer. Cette pratique atteignit une telle impor-
tance qu’elle tint en échec toute la législation romaine déchue
au rang de simples régles interprétatives. Toujours, d’ailleurs,
la renonciation s’accompagne d’un serment et par 1a elle est
mise sous la protection du droit canonique, plus large encore
que le droit romain (cf. n° 73) :

1o Le mineur peut ainsi renoncer i ’exception de minorité
comme 2 la restitutio in integrum ; la femme au Sénatus-consulte
Velléien ou & I'inaliénabilité dotale (cf. t. ITI, p. 142). On renonce
aux exceptions de dol, de fraude, de violence, de lésion, &
Pexception non numeratae pecuniae. Les notaires imaginérent
par exemple de faire préter aux mineurs un double serment,
un premier pour renoncer au bénéfice de minorité, un second
de ne pas utiliser les moyens dont disposerait un majeur.
C’était bien le régne de I’ « anarchie individualiste » ;

20 Historiquement, les renonciations permettent de fixer
pour chaque province la date probable d’application de la régle



[87] L'EPOQUE FEODALE 101

romaine. Dans la région toulousaine, les premiéres renonciations
apparaissent vers 1200 ; on les trouve vingt-cing ans plus tard
en Normandie, et vers 1250 en Flandre. Dans cette pénétration,
le réle joué par les officialités parait capital, mais les praticiens
— BEAUMANOIR par exemple (n° 1103) — les jugent fort utiles;

30 Juridiquement, les glossateurs essayérent de réduire le
danger couru par le droit romain, mais leurs opinions furent
fort nuancées.

Les renonciations aux « fuites » de procédure étaient vues
avec faveur (cf. n® 71); pour les autres, on s’attacha a en
restreindre la portée en précisant les conditions de fond ou
de forme qui devaient toujours &tre respectées. On ne peut
renoncer & une loi d’utilité publique ou conforme aux bonnes
meeurs. Le renongant doit agir en connaissance de cause, avoir
été certioratus.

Mais, en méme temps, on développe a cette occasion la
théorie du consentement. La renonciation peut étre tacite ;
Perreur de droit ou de fait peut la vicier ; surtout on distingue
— comme notre droit moderne — selon que le droit est actuel
ou futur : la renonciation a un droit futur ne peut étre faite
que par un pacte. BARTOLE distinguera d’ailleurs les droits condi-
tionnels (spe tantum, non re) et les droits éventuels (nec spe,
nec re). Pour les droits acquis, la renonciation n’est pleinement
admise que pour les droits acquis par I'effet de la loi. La renon-
ciation aux droits personnels est plus difficilement admise car
elle parait réaliser en faveur de celui qui bénéficie de I'opération
une stipulation pour autrui.

Ici encore on peut noter I'influence équitable des dialecti-
ciens francais ; 8’ils n’osent aller directement contre la glose,
ils tentent tout au moins de ne pas permettre ’oppression trop
dure des débiteurs. Pour les renonciations faites par des mineurs
par exemple, ils les réputent « odieuses » et veulent en restreindre
les effets.

La matiére est traitée dans la meilleure tradition de 1’école,
avec minutie et subtilité ; mais le tour rebutant qui lui est
ainei donné ne doit pas faire oublier sa finesse. Il n’est pas
possible de faire aujourd’hui une théorie des remonciations
sans s’y reporter,
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ETAT DES QUESTIONS

SUR L’HISTOIRE DES CONTRATS, deux études également remarquables :
Jean YVER, Les contrats dans le trés ancien droit normand, 1926 (3 compléter
par Recherches sur la forme des contrats en Normandie aux X1 et
xmie siécles, Travaux Semaine droit normand, Jersey, 1923, p. 327-342);
Mi;eille SICARD-CASTAING, Les contrats dans le droit toulousain, Toulouse,
1959.-

Les études d’A. EsmeEiN (Extr. NRH, 1880-83) et de Beaune, 1889,
sont vieillies. Indications générales de G. AsTUTI, Annali di storia del diritto,
1957, p. 13-42.

Trés pen d’arréts des Olim ou de I'Echiquier de Normandie concernent les
contrats : sans doute beaucoup des procés les concernant étaient-ils portés
devant les officialités et jugés suivant le droit romain. On peut lire & cet égard
quelques pages excellentes de GuILHIERMOZ, Enquétes et procés, 1892,
P. XVI-XIX.

Une comparaison vient & I’esprit pour caractériser attitude de la pra-
tiqus en face du droit romain : I'application mesurée faite aujourd’hui par
le Conseil d’Etat des régles du droit civil aux contrats administratifs : tout ce
qu’écrit par exemple A. DE LAUBADERE, & 'occasion des Contrats adminis-
tratifs et lapplication, a eux faite, du droit civil pourrait presque &tre
rapporté & I'application du droit romain.

Sur LE MILIEU. — Il n’est pas de meilleur guide pour connaitre la société
du xr¢ sidcle que Georges DUBY, La société aux XI¢ et XI1I¢ siécles dans la
région maconnaise, 1953 (spéc. sur « Le maintien de la paix dans aristo-
cratie », p. 196) et Recherches sur 1’évolution des institutions judiciaires,
dans Le Moyen Age,1946-47 ; cf. encore G. CHEVRIER, Conjectures sur Iori-
ginalité du droit féodal, dans A4nn. Bourgogne, 1951 ; DaoNDT, Etude sur
la naissance des principautés territoriales, 1952, Des indications utiles (mais
parfois discutables) sur I’ «esprit noble» sont fournies par E. F. Ort0, Adel
und Freiheit im deuts. Staat, 1937 et S. PAINTER, French chivalry : chivaldric
idea and practices, Baltimore, 1940 ; c¢f. H, MrryEis, Der Staat des hohen
Mittelalters, 1940. Trés peu a retenir de THALAMAS, La société seigneuriale,
1951. Des notes intéressantes dans P. Rousser, La croyance a la justice
immanente, dans Le Moyen Age, 1948.

On a bien souvent accordé aun jus mercatorum le premier réle dans I’évo-
lution du droit des contrats ; nous croyons qu’il faut faire aussi — et anté-
rieurement — une grande place aux idées de la classe noble. Nous concevrions
méme — avec G. DUBY — que le x° sidcle a ét6 une époque de liberté relative
contre laquelle se sont manifestées au X1¢ siécle des réactions familiales, telles
que le retrait lignager ou la laudatio parentum.

SUR LES MARCHANDS ET LEUR DROIT. — ErruL, t. IT, p. 113-118 ; WoLFF,
Commerce et marchands & Toulouse, 1954 et le précis et précieux J. LE GoFF,
Marchands et Banquiers-au M. A., 1956 («Que sais-je ?»), Outre les maitres
livres de A. Sapori, 1952 (et Il Commercio intern., 1938), de Y. RENOUARD,
Les hommes d’affaires italiens au M. A., 1949, de LorEz et Raymonp,
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Medieval trade, 1955, les nombreux articles de A. E. Savous, le suggestif
G. SCHILPEROORT, Le commercant dans la littérature frang. du M. A., 1933,
on se reportera, pour histoire du droit commercial, a A. HuveLIN, 1904,
L. Gorpscammor, 1913 (cf. NRH, 1934, p. 643), & R. pE RooVEr.
Sur le commerce : E. BARATIER et F. REYNAUD, Histoire du commerce de
Marseille, spée. t. III, 1951 ; M. Movrrat, Les affaires de Jacques Ceeur,
2 vol., 1952-53 ; E. TrRocME et M. DELAFOSSE, Le commerce rochelais de
la fin du XVe siécle au début du XVIIe sidcle, 1953 ; pour le commerce du
vin : J. CRAEYBEKX, 1959 ; du fer : R. H. BAuTier, Rev. hist. sidérurgie,
1960, p. 7-35; du sel : V. Rav, Lisbonne, 1951 ; des céréales, E. IBARRA,
Madrid, 1949 ; A. PeriNo, Catane, 1952. Cf. aussi J. LACOUR-GAYET,
J. Canvu et J. GieNoux, 1950, les travaux (modernes) de SAPOR1, A. SCHULTE,
E. PowER, et (anciens) de CASAREGIS, CHARONDAS sans oublier Le perfait
négociant de SAvARY. Sur le commerce de mer on peut consulter : A. LATTES,
Le droit maritime privé dans les chartes ligures, 1939, et M. MoLrAT, Le
commerce maritime normand, 1952, et la précieuse bibliographie de J. A. CLA-
vEREAU, TR, 1950, p. 385-412.

La CoNVENIENTIA francgaise n’a fait I’objet d’aucune étude ; EsMEIN,
Conirats, p. 28, y voit un pacte successoral, ce qui n’est qu'une de ses appli-
cations. On est frappé de Pimportance qu’elle a dans les documents méridio-
naux (cf. par exemple BRUNEL, Chartes provengales, v0 Covenensa ; QURLIAC,
dans Ftudes Petot, 1959, p. 413-422). Pareille institution est niée (avec des
nuances) par ASTUTI, mais nettement affirmée par Carasso, La convenientia,
1932, et LEicHT, Diritto preirneriano, p. 28.

Sur LE DENIER A D1EU dont il défend Voriginalité, F. BEYERLE, Weinkauf
und Gottespfennif, dans Fests. Schulize, 1934, p. 251; sur la paumée,
J. GorrscHALK, Die Vertragsformen im ilt. Germ. Recht, 1940 ; surle SERMENT,
on peut trouver dans M, DAviD, Le serment du sacre, I, p. 66-96 une excellente
analyse de ses formes. Cf. encore A. Dumas, Le serment de fidélité, dans
RHD, 1931, p. 290 ; et sur 'importance attachée au parjure (par Burchard
de Worms vers 1010), Fournier-Le Bras, Hist. des collections canoniques,
1931, 1, p. 411. Sur ’hommage (ou plutét la fides) comme forme de contracter,
PrATON, dans Rev, gén. droit, 1902, p. 5, 97, 224.

L’opinion des moralistes est, en tout cas, trés nette et, & une époque ot
for interne et for externe sont mal distingués, elle a pu avoir une grande
influence : le mensonge d’aprés GRATIEN ne peut étre fait nec simplici sermone
nec juramento (c. XXII, qu. 5 ante, c. 20) ; YVER dit pareillement de la fides :
« C’est une promesse chrétienne ol 'on engage ensemble son 4me et son
honneur.» « Covenant vaint loi» est un proverbe (MoRAWSKI, n° 431) toujours
repris et certainement fort ancien. Cf, Paul ScROLTEN, Convenances vainquent
loi, Mededeelingen Kon. acad. Wetenschappen, Afd. Letterk., 70, VII, 1930.

1l est toujours utile de comparer la féodalité de France avec celles des
autres pays : au Régime féodal de I’ Italie normande, avec Claude CAHEN, 1940,
ou au Royaume latin de Jérusalem, avec Jean RicHARD, 1953. D’autre part,
en décrivant le systéme coutumier frangais, il faut toujours penser au droit
anglais ; cf. les livres riches d’enseignements de LEVY-ULLMANN, Eléments
d’introduction, II ; Le systéme juridique de I’Angleterre, 1928 ; et de René
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Davip, Introd. & Pétude du droit privé de I’Angleterre, 1948, et Droit civil
comparé, 1950, spéc. p. 295. Le livre de STrAUSS, L’esprit du contrat anglais,
1931, est insuffisant, ’article ’EsmEeIN, RHD, 1891, p. 555, assez sommaire.

REGLES TECHNIQUES ET REGLES MORALES

On a beaucoup étudié la littérature et le droit préirnérien ; pour la France
méridionale la meilleure synthése est fournie par Pierre TissgT, Placentin
et son enseignement & Montpellier, dans MSDE, II, 1951, p. 67-94. Les
renseignements fournis par les chartes sont assez équivoques : ¢f. GARAUD,
Le droit romain dans les chartes poitevines, dans Mél. Cornil, I, 1927, et
J.-F. LEMARIGNIER, dans Mél. F. de Visscher, t. IV, 1950, p. 35; aussi,
Bibl. Ec. chartes, 1940 p. 157-168. Jean IMBERT dans Studi Francisci,
t. II1, p. 61-67. On ne peut que conclure pour le Midi, avec MEYNIAL et
BruTAILS, & un oubli presque total des lois romaines; cf. encore Vino-
GRADOFF (trad. RiccoBono), Diritto romano, 1950, p. 56 ; E. GENZMER,
Kritische Studien, dans ZSS, 1941, p. 276-354. Pour I’Espagne méme
sentiment de GARcia Garro, Curso de Hist. del derecho, I, 1950, p. 155;
pour la Catalogne, Obras de VALLS-TABERNER, t. II, 1934.

EN ITALIE, au contraire, on note dés le X siécle une renaissance : CALASSO
Medioevo del diritto, 1954, p. 294 (importante synthése) ; Guido Mor, Scritti
giur. preirneriani, 2 vol., 1935-38 ; et, pour une étude détaillée, P.-S. LEI1cHT,
Il diritto privato preirneriano, 1933 (clair et utile). Besta s’est fait le champion
de la survivance d'un droit « vulgaire » (In difesa del dir. volgare, Scritti
Mancaleoni, 1938 et ses classiques Fonti, I, 1923 ; cf. aussi SCHUPFER,
Il dir. delle obligazioni, 1921), tandis que CALAsso s’attachait a l'idée de
« droit commun» : dans Rev. int. droits antiquité, I1, 1953, p. 441 ; Citramontani,
Ultramontani, dans les mélanges offerts & KoscHARER, L’Europa ¢ il diritto
romano, 1953 ; DU MEME, Pensieri sul problema della « continuita »
dans Relazioni (du Congrés de Rome, 1955), t. VI, p. 599.

Au xme sigcle apparaissent des recueils (frangais ?) consacrés au droit
romain : le Brachylogus juris civilis, qui peut dater de la fin du Xz¢ sidcle ;
les Exceptiones Petri (cf. KaNTOROWICZ, dans RHD, 1937, p. 588), Lo Codi,
somme provencale du Code, dérivant de la Summa Trecensis que I'on a
attribuée & Irnerius. Il demeure douteux que ces recueils aient eu une grande
influence sur la pratique du droit (cf. entre bien d’autres : Ernst MAYER,
dans ZSS, Rom., 1954, p. 274-317).

Sur Voriginalité des premiers canonistes frangais, St. KUTTNER, Les
débuts de I’école can. frang., dans Studia et Documenta, I, 1938 ; sur I’école
anglo-normande, St. KUTTNER et RATHBONE, Traditio, 1949 (cf. ZSS, Kan.,
1953).

SUR LE PACTE VETU, les théses des Glossateurs sont nettement formulées
par Placentin (vers 1180) et par Azon ; auparavant les glossateurs s’étaient
plutdt attachés a lier I’obligation a sa cause naturelle (cf. n° 134). Peut-on
opposer a I’école de Bologne, une école de Ravenne, plus romaine d’esprit
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et plus soucieuse d’équité ? L’un des quatre docteurs, Martinus, est célébre
pour s’étre fait le champion de I’équité. Cf. les notes de MELJERS, Tijdschrift,
XVII. p. 117 ; Marg. BouLET, dans Rec. Mémoires de droit écrit, I1, 1951,
p- 1-11; H. Lanee, ZSS, Rom., 1954, p. 319 ; Ginevra ZaANETTI, Riv. st.
dir. ital., 1953 ; KANTOROWICZ, spéc. Studies in the Glossatoren, 1938. Iy a
beaucoup a retenir des communications du Congrés Accurse (tenu & Bologne
en 1963), des Etudes d’Histoire du dreit canonique dédiées & G. Le Bras,
2 vol., 1965, spéc. Yves CONGAR, p. 861-884, enfin de A. LANDGRAF, Diritto
canonico e Teologia vel s. XII, Studia Gratiana, t. I, 1953, p. 371-413.

L’opposition entre le droit romain et le systéme coutumier parait nette :
cf, par exemple un texte de Carlo di Tocco (LEICHT, Scritti vari, I, 2, p. 123)
indiquant que si un Romain et un Lombard font un pacte, le Lombard a une
action d’aprés son droit, tandis que le Romain n’en a pas. L’opposition ne
peut se ramener a des considérations économiques, d’ailleurs équivoques :
nous croirions plutét que le droit coutumier s’était construit empiriquement
contre le formalisme du droit frane, tandis que le droit romain — admettant
la vente et le mandat et non encore systématisé — était fort proche des
besoins de la pratique ; telle était 1'idée de Paul FOURNIER et de VINOGRA-
po¥F (cf. RHD, 1923, p. 333) ; mais au xi1® siécle & I'empirisme coutumier
vont s’opposer les régles et les principes du droit romain de la seconde école
des glossateurs : cf. LEICHT, Il nome dell’ azione nei decretisti e nei decre-

_ talisti, Festchrift u. Siutz, 1938, p. 81-93.

Les Bartolistes vont donner 2 Poccasion du pacte un bel exemple de leur
savoir-faire : 19 Ils réunissent deux pactes que les parties n’avaient pas
joints I'un 2 ’autre, constituant par cette réunion une sorte de contrat synal-
lagmatique ou innomé. Primus promet C (stipulation) ; Secundus promet
d’aller & Rome (pacte nu) ; on rapporte ceci & cela (cf. BARTOLE 1, Juris
gentium) ; la promesse d’une partie devient I'interventus rei qui vét la pro-
messe de 'autre ; 2° On ajoute au pacte une stipulation de peine qui, bien
qu’accessoire, fournit un vétement & la promesse principale ; 30 L’écriture
devient un vestimentum ; il suffit qu’un écrit ait été rédigé (comme preuve)
pour que du contrat naisse une action; 4° La coutume et le statut peuvent
vétir le contrat qu'ils reconnaissent ; 5° De 1a on vient & admettre que tous
les contrats faits entre marchands sont valables d’aprés la coutume des
marchands ; 6° Enfin, un contrat n’est jamais nu quand il a une cause;
Pextension vient de I’analyse du pacte de constitut qui est I’engagement de
payer une somme déja due : la seconde promesse (bien que nue) suffit a vétir
la premidre (également nue) : de la on tire la théorie des pactes géminés
(qui sont valables) et on tient la cause pour équivalente &la convention anté-
rieure si celle-ci est nulle ou méme n’existe pas (cf. Vaccari, Contractus
cohaerentia, Filangieri, 1913 ; Pactum vestitur... dans Conf. castelli Univ.
Pavia, 1940 ; AstuTti, Pactum geminatum, dans Studi Besta, I, 1939 ;
A.-J. BoYg, Variations sur 1’adage« Obligatio Mater actionis», dans Etudes...
Le Bras, p. 815-833). Les intentions étaient excellentes et les besoins de
la pratique se trouvaient bien servis, mais le procédé devait apparaitre
« gothique » & des humanistes épris d’élégance et de logique. Cf. les tra-
vaux du Congrés Bartole (Milan, 1961), spéc. P. LEGENDRE, La France
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et Bartole, p. 133-172, et G. LE BRas, Bartole et le droit canon, p. 297-308.

Les théses des canonistes ont 6té remarquablement exposées par Jules
RoussiER, Le fondement de Pobligation contractuelle dans le droit classique de
PEglise, 1933 (important c. r. de CHEVRIER, RHD, 1938, p. 463), cf. aussi
Fr. SpiEs, De Uobservation des simples conventions en droit canonique, 1928.
Sur les « différences » entre les deux droits : J. PORTEMER, La littérature des
differentiae, 1946 ; et la brillante synthdse de G. LE Bras, La concorde des
droits savants dans le domaine des contrats, Etudes A. Dumas, 1950, p. 147,
et de Pierre LECENDRE, La pénétration du droit romain dans le droit cano-
nique classique (1140-1254), 1964.

I1 faut citer saint Thomas (I12, 2°, qu. 88 et 110) pour la densité de ses
formules : Ad fidelitatem (c’est la bonne foi, Cicéron est d’ailleurs cité) hominis
pertinet ut solvat id quod promisit... Secundum honestatem (c’est la régle morale)
ex qualibet promissione homo homini obligatur... Potest tamen excusari quod
est manifestum illicitum (c’est Uillicite sous toutes ses formes qui est un péché)
si sint mutatae conditiones personarum et negotiorum (c’est I'imprévision).

LA BRECEPTION DU DROIT ROMAIN

11 est peu de pages aussi denses sur le « retentissement institutionnel »
de I’époque que celles de G. CHEVRIER, L’évolution de ’acte 4 cause de mort
du vire au x1® siécle, dans MSDE, 1, 1948, p. 9, et sur les Contacts entre
systémes juridiques, le bel article de H. LEvy-BruHL, Symbolae Tanbenschlag,
1956, p. 27. Cf. également H. CoiNe, Gesch. d. Privatrechtsystems, Francfort,
1962 ; E. GenzMER, Mittelalterliches Rechts den Ken, Hambourg, 1961.

SUR LA RECEPTION EN ANGLETERRE, qu’il faut étudier pour bien compren-
dre I’évolution francaise (spéc. du droit normand), outre VINOGRADOFF
(cité supra), le classique PoLLOCK et MAITLAND, History of Eng. Law, 2¢ éd.,
1898, I'important HorLoswoRTH, A history of Eng. Law, 12 vol., 1903-1938,
le commode Th. PLUCKNETT, A concise history of the common law, 5¢ éd.,
1956, et The relations between Roman law and English common law
(Un. Toronto Law-Journal, 1939, p. 24-50) ; cf. aussi les ouvrages de LEvy-
UrLLMAN et René Davip et R. C. VAN CAENEGEM, dans FEiudes... Le Bras,
p. 1459-65.

Le Liber pauperum de Vacarius a été édité par DE ZuLueTa, 1927;
sur son activité théologique récemment révélée, Ilarino DA MirANo, L’eresia
di Ugo Spreroni nella confutazione del maestro Vacario, 1945 (Studi e testi,
n° 145); J. de GHELLINCK Rev. hist. eccl., 1949, p. 173, et AMBROSINO,
Il glossatore Vacario polemista antiereticale, dans Riv. it. scienza giur., 1950,
p. 415. Sur Guillaume de Longchamp, I’excellent travail de E. CAILLEMER,
Le droit civil dans les provinces anglo-normandes au XII® siécle, 1883, Sur
Bracton (éd. WooDBINE, 4 vol., 1936-42), MAITLAND, Bracton and Azo, 1895 ;
Fritz ScrHULZ, A new approach to B., Seminar, II, Washington, 1944.

Meynial admettait qu'un certain anticléricalisme avait joué contre le
droit romain ; mais la chose apparait fort douteuse : H. KaANTOROWICZ et
Miss Beryll SMALLEY, dans Medieval and Renaissance Studies, I, 1941-43,
ont indiqué les vues du théologien anglais Ralph Niger et affirmé que I'Eglise
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était favorable a 'accession du droit romain dans les programmes univer-
sitaires.

Il serait fort intéressant d’étudier les rencontres qui se sont faites en
divers pays entre droit anglais et droit romain : Ecosse (introduction au
xvne siécle), Afrique du Sud (droit dit romano-hollandais, cf, la thése de
E. Bapiou, 1948), comme au Pays-Bas et dans les fles de la Manche.

SUR LA RECEPTION EN ALLEMAGNE, la littérature, trés favorable au « droit
germanique » et hostile au droit étranger est riche mais ancienne. A c6té
des livres classiques de StiNTZING, de BRUNNER (et vON ScHWERIN, 8@ éd.,
1928, trad. espagnole, 1936) de RABEL (Atti del congresso dir. rom., 11, 1934,
p. 186, les excellents travaux de WIEACKER, Ratio scripta, dans Vom rom.
Recht, 1944, et, surtout, Privatsrechtsgesch. der Neuzeit, 1952, p. 63-132,
qui est une histoire externe du droit, voulant expliquer les « époques » de
Phistoire du droit : la réception a surtout porté sur les « méthodes», elle est
une évolution et elle est politique, due & ’ascension de la classe des« juristes».

EN BEeLciQue ET HOLLANDE, la fondation de 1’Université de Louvain
en 1425 parait avoir hité une réception compléte, déja préparée de longue
main par le droit canonique : A. VAN HovE, dans Meded. van de Kon. Acad.
Kl. Letteren, 1943-44 ; remarquable synthise de DE VisscHER, Le droit
romain en Belgique, Atti du Congrés de Rome, I1, 1934, p. 205 et de J. GILI1s-
SEN, Les légistes en Flandre aux xmm® et Xive sidcles dans Bull. comm. anc.
lois et ord., XV, 1939, p. 121-236.

Excellentes vues d’ensemble de FEENSTRA, Verkenningen op het gebied
der receptie vam het romeinse recht, 1950 et de Koscaaker, Europa u. das
romische Recht, 1947 (spéc. p. 126, riche bibliogr.) et Europa e diritto romano,
Studi Koschaker, 1953.

Sur le mécanisme et les étapes de la réception EN SUISSE, un grand livre :
S. STELLING-MICEAUD, L’Université de Bologne et la pénéiration des droits
romain et canonique en Suisse aux XIIIe et XIVe siécles, 1955.

Pour I’Europe orientale, synthése (avec bibliogr.) de A. V. SoLoviEY,
L’influence du droit byzantin dans les pays orthodoxes, dans Relazioni
(du Congras de Rome, 1955), t. VI, p. 599-650.

EnN EsPAGNE, pour pénétrer la grande complexité des sources, cf. manuels
classiques de Salvador Mincryon (3¢ éd., 1943, peu satisfaisant), d’Alf.
GarciA GaLro, Curso de H. del D., I, 6° éd., 1950 ; II (1), 1950 et de Galo
SaNcHEZ, Curso, 1949. Spéc. sur la réception, depuis la synthése de LARRAONA
et A. TABERA, dans Aiti (Rome, 1934), p. 88, pour le Navarre, J. M. LACARRA,
dans AHDE, 1934, p. 241 ; pour la Catalogne, outre HinoJosa Obras de
Varrs-TABERNER t. 11, 1954, a4 compléter pour les Usages de Barcelone,
par C. G. MoR, dans Studi Calisse, 1939, p. 351, et Rendiconti di R. Inst.
Lomb. 1940, p. 73 ; pour la région de Valence, J. BENEYTO PEREZ, Mél.,
Altamira, 1936, p. 241,

Pour LE PorrtucaL, il faut toujours se reporter aux travaux de
Paulo MEREA, spéc. Resumo das licoes de hist. do direito, 1925, et de
M.-J. pE ALmEIDA CoSTA, Bol. da Fac. (Coimbra), t. 35, p. 1-28; t. 36,
p. 1-34 (1960), Bartolo da Sassoferrato, 1, 1961, p. 315-334.

Sur la réception du droit romain EN PROVENCE, il faut en revenir 4 Rob.
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CAILLEMER, Essay in legal history, éd. VINOGRADOFF, 1913, p. 174-200, et
consulter les excellents travaux de R. AUBENAS qui seront cités infra, et
M.-L. CARLIN, La pénétration du droit romain dans les actes de la pratique
provengale, th. ronéot., 1964. Sur la réception & Avignon et dans le Comtat,
Paul Ourriac, Le droit privé avignonnais, dans Pos. Ecole des chartes,
1936, et Droit romain et pratique méridionale; Etienne Bertrand, 1937.
Sur la Savoie, P. Durarc, RHD, 1965, p. 22-86. Sur le Bas-Languedoc,
outre ’article (cité p. 104) de P. TissEr sur Placentin et, DU MEME, Mythes
et réalités du droit écrit, dans Etudes Petot, 1958, p. 553, P’article (4dnn. du
Midi, 1957, p. 105) de A. GouroN dont les conclusions sont & retenir pour
leur netteté : la science du droit est en déclin jusque vers 1120 ; premiers
symptémes de la Renaissance & Agde en 1117, indépendants de la connais-
sance de ’ccuvre de Justinien ; vers 1137-38 des magistri arrivent (d’Italie ?) ;
en 1160 apparition des premiéres renonciations et premiére notion d'une
« coutume du pays». Sur le Sud-Ouest, notions sommaires dans P. OURLIAC,
Las costumbres del Sudoeste, dans AHDE, 1952, et La ville (Société Jean-
Bodin, t. VIII), 1957, p. 125. Cf. également les communications de AUBENAS,
CHEVRIER et BrRETON, RHD, 1966, p. 694 ; P. OurLiAc, Troubadours et
juristes, Cahiers de civil. médiévale, 1965, p. 159-177 ; A. GouroN, AHDE,
1966, p. 1-29.

Pour la pénétration du droit savant EN Portou, EN BRETAGNE ET EN
ANjou, pénétrantes études de J. Ph. Levy, dans Tijdschrift, XXV, 1957,
p. 1-53, et Etudes Petot, p. 371-383.

LA LIBERTE CONTRACTUELLE

Sur la pratique des renonciations, il faut toujours en revenir aux articles
classiques de Ed. Mev~N1aL, dans NRH, 1900, p. 108 ; 1901, p. 241 ; 1902,
P. 49 et 649 ; 1904, p. 698, laborieusement critiqués par Peter RIESENBERG,
Roman law Renunciations and Business, dans Essays in Medieval Life and
Thought (Mélanges Evans), New York, 1955 ; sur I’hostilité marquée au droit
romain, les articles pu MEME dans Aiti del congresso int., IX, 1903 ; dans
Mélanges Chabaneau (Rom. Forch. K. Vollmoller, XXIII), 1907, p. 157,
Cf. également, la précieuse monographie de J. GiLissEN, L’apparition des
renonciations... dans le droit flamand, dans Mél. F. de Visscher, t. III,
1950, p. 513-550, complétées par F. VERCAUTEREN, Etudes Didier, 1960,
p. 325-340, les utiles indications d’YVER, ouvr. cité, p. 100, et de M. CASTAING-
SICARD, ouvr. cité, p. 538-563. Sur la portée des renonciations dans le Comtat
et sur le duplex juramentum, P. OurLiAc, Etienne Bertrand, p. 67-75. Sur
les lettres de rescision, le bel article d’A. DuMas est cité, p. 122.

Le mineur peut obtenir une dispense de son serment ; Huguecio ne ’admet
que pour les serments illicites ; Innocent IV, pour les serments viciés par le
dol et par la violence, et par les évéques. Au moins en Languedoc et en Pro-
vence, cette pratique ne parait pas antérieure au milien du xve si¢cle. C’est
I’époque, en tout cas, oti les dispenses se généralisent (et ot on trouve dans
les actes une renonciation a obtenir une telle dispense). Vers la méme époque
des lettres de chancellerie prononcent la dispense de tels serments.
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SUR L’ORDRE PUBLIC. — En droit international privé, canonistes et roma-
nistes font appel & une notion trés voisine ; d’une part, il s’agit de rechercher
si les étrangers sont soumis aux statuts qui régissent les contrats (Revigny
et Bartole posent a ce sujet les régles de conflit) ; d’autre part, on admet que
Iétranger est soumis aux lois pénales & raison de la « commune utilité » :
cf. W. ONcLIN, De territoriali vel personnali legis indole, 1938 et Studia
Gratiana, t. IL, p. 115-156. Pour la méme raison la régle locus regit actum
aura en droit canonique un caractére impératif : c¢f. E. M. MEIJERS, L’histoire
des principes... du dr. int. pr. au M. A. dans Rec. Cours La Haye, t. 49, 1934,
Pp. 604,

Citons, Eug. PAcELL1, La personnalita e la territorialita delle leggi special-
mente nel diritto canonico, 1912 qui, partant de la définition de saint Thomas
(1a loi est faite pour une communauté et dans le but d’y ordonner les actes
humains), explique la préférence du droit canonique pour la personnalité :
les lois « absolument » territoriales seront dites d’ordre public.

On peut noter que le principe d’autonomie de la volonté a été tout parti-
culidrement invoqué a partir du xve siécle pour résoudre les conflits de
coutumes : pour la communauté conjugale, par exemple, cf. BOURJON,
Droit commun, 1, 506.

SUR LE DROIT NATUREL. — La pensée des juristes doit, ici, comme il a été
indiqué, &tre éclairée par celle de théologiens et le mieux est de se reporter
a P’exposé de Dom LoTTIN, Le droit naturel chez saint Thomas, Bruges,
1931 ; M. GraBMANN, Das Naturrecht der Scholastik von Gratian bis
auf Thomas von Aquin, dans Arch. f. Rechis- u. Wirtschafisphilosophie, XVI,
1932, p. 7; H. RoMMEN, Le droit naturel, 1945 ; et le précieux W. ONCLIN,
Le droit naturel selon les romanistes des x11¢ et XII1® siécles, dans Mis-
cellanea Arthur Janssen, t. I1, 1949, p. 329. Cf. aussi Dom LorTIN, Psycho-
logie et morale aux XII¢ et XIII¢ siécles, 1942 ; Le probléme de I'ignorantia
juris, 1949 ; La définition thomiste de la loi, 1947 ; A. HAYEN, L’intention-
nel dans la philosophie de saint Thomas, 1942. Il faut consulter le livre
(excellent) de Michel VILLEY, Lecons d’histoire de la philosophie du droit.
Sur le probléme essentiel pour les juristes de I’autorité de la loi naturelle :
J.Brys, De dispensatione in jure canonico, 1925 et A. BoNucct, La derogabilita
del Diritto naturale, 1906. Sur le droit romain dans I’ccuvre de sAINT THOMAS,
J.-M. AuBkrr, 1955.

Justice et équité sont des concepts complémentaires du droit naturel
(cf. GRATIEN, ¢. XXV qu. 1 c. 16 ; J. GAUDEMET, Equité et droit chez
Gratien, dans La Storia del diritto, Florence, 1966, p. 269). Pour Pio FEDELE
(Enciclopedia cattolica, v° Equiti, 1950), le droit naturel s’identifie 4 I’équité
(et DU MEME, Discorso..., 1941) ; au contraire I’équité aurait une « fonction
juridictionnelle » suivant les juristes : cf. José R. Xi1raN, dans Mél. Chio-
venda, p. 842 ; pour Azon et la Glose I’équité écrite peut I’emporter sur la
rigueur écrite, mais 1’équité « non écrite » seulement sur la rigueur non
écrite ; sur les idées des canonistes, WOLHAUPTER, Aequitas canonica,
dans Verdff. d. Rechts-und Staatsw., t. 56, 1931 ; C. J. HErnic, Die Billigkeit
im kan. Recht., dans Deutsche Landesreferate zum III. Kongress fiir
Rechtvergl., Londres, 1950, et Studia Gratiana, t. II, p. 95-113, sans oublier
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les précicuses indications de G. LE Bras, dans Apollinaris, 1948, p. 116. La
comparaison est faite avec ’equizy anglaise, dans L. pE Luca, Ephem. jur.
can., I1I, 1947, p. 46-66.

On trouvera bien des notes intéressantes dans G. CHEVRIER, Remarques
sur... la distinction du jus privatum et du jus publicam dans les ceuvres des
anciens juristes francais, dans Arch. philosophie du droit, 1952, complété
FEiudes... Le Bras, p. 841-859, et aussi dans les travaux de J. BaLon,
spéc. Le droit des obligations, Bull. Anciens pays et Ass. d’Etats, 1957,
p. 1.36.



CHAPITRE VII
LES SIECLES DE L’INDIVIDUALISME ET DU CONTRAT

SecTiON 1. — Individualisme et autonomie de la volonté

[88] L’1ipDEE MEDIEVALE : VOLONTE ET MORALE. — Toute I’évo-
lution du droit des contrats au Moyen Age est comme prise
entre deux termes : la sécurité nécessaire au commerce juri-
dique, invoquée surtout par le créancier, ’équité qui tourne le
plus souvent au profit du débiteur. D’une part, les idées de
respect des promesses, de stabilité, de libre recherche du profit,
d’autre part, les idées de loyauté, d’équilibre, les préoccupa-
tions morales.

Cette évolution n’est pas dominée, comme on I’a trop
souvent prétendu, par le déroulement logique « du dogme de
la volonté » ; elle apparait bien plutét comme un effort pour
adapter les moyens juridiques aux sentiments moraux et aux
besoins économiques. Le respect de la volonté n’apparait pas
encore comme une fin en soi; il est techniquement un moyen
de satisfaire les besoins ou les désirs des individus ; il est mora-
lement souhaitable pour maintenir la bonne foi et la loyauté
des promesses ; mais il trouve dans la morale méme sa justi-
fication. La promesse ne peut jamais &tre un « lien d’iniquité » ;
le respect des promesses n’est jamais justifié par I'idée que la
volonté est une source du droit, mais par I'idée supérieure de
bien commun ou de bonne foi.

Tous les hommes du Moyen Age croient — contrairement
a Rousseau — que la volonté, par cela seul qu’elle est, n’est
pas toujours ce qu’elle devrait &tre ; tous sont tributaires de
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Penseignement scolastique qui n’identifie pas volonté et intelli-
gence. Leurs rapports, pour sAINT THOMAS, par exemple, ne sont
qu’une illustration du principe général emprunté a Pontologie,
que causae ad invicem sunt causae sed diversi modo. L’objet
propre de la volonté ne peut étre que le bien en tant que tel.

Duns Scot (1 1308) va donner le primat a la volonté : la

volonté commande 3 l'intellect et elle est la cause de son acte
nihil aliud a volente est causa totalis volitionis in voluntate. Occam
et ses disciples vont accentuer cette tendance; méme la loi
morale n’apparait plus que comme le résultat d’un « libre choix
divin », ce qui implique qu’elle n’est pas « intrinséque » et
aurait pu étre différente.
[89] Lk xvre sikcLE.— Bientét, la scolastique ne répond plus
aux besoins de la pensée. L’humanisme en méme temps que du
goiit de I’Antiquité est imprégné de 'idée de I’ « homme » :
il va défendre la liberté intellectuelle, tout en donnant un fon-
dement humain & la morale. L’opposition de la foi et des
ccuvres habitue les esprits & discréditer le formalisme, les rites,
les preuves extérieures. L’homme est exalté mais il est aussi
isolé ; le sens « social » de la scolastique médiévale est oublié.
La Réforme protestante démontre la faiblesse irrémédiable
de la volonté humaine, mais elle aboutira, en définitive, au
triomphe de l'individualisme.

Pour les Romanistes, ces tendances sont en quelque sorte
masquées par leur fidélité aux régles romaines. ArLciAT (1491-
1550) refuse T’action née d’un pacte et réfute les théses cano-
niques (sur c. I, 3, 4-II). Govea, DuaRrEN, BaupoIN font de
méme. CujaAs enfin revient fréquemment sur le probléeme pour
exposer dans leur rigueur les solutions romaines. Toute I’école
affectera un grand dédain pour la pratique ; par griserie d’hu-
maniste, par passion de IAntiquité, elle voudra restituer le
droit romain dans sa teneur ancienne.

Les coutumes quand elles seront rédigées, ne contiendront
presque rien sur les contrats. Elles n’interviendront que tout
a fait incidemment soit dans un but de police, soit pour énu-
mérer les privileges procéduraux conférés par 1'obligation
authentique.
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[90] Dvu MovLIN ET LOYSEL. — Au contraire, les Bartolistes
attardés — tels Du MouLIN et TIRAQUEAU — allient la connais«
sance du droit romain aux préoccupations pratiques. Ils répu-
gnent aux constructions doctrinales, mais trouvent dans le
droit romain des justifications, des arguments, des raisonne-
ments. Les questions sont envisagées sans plan systématique,
sans préoccupations historiques, sans souci de la forme. Rien
n’est sacrifié des idées de la pratique que viennent justifier, a
la maniére bartoliste, d’innombrables citations romaines.

Du MouLIN insiste tout particuliérement sur le fait que la
régle canonique ex nudo pacto actio oritur, est admise par le
droit frangais. Il affirme que la pratique n’a rien retenu des
formes anciennes de la stipulation et la rencontre des consen-
tements suffit & faire la convention ; mais si ’'une des parties
est demeurée silencieuse, il n’y a pas « proprement » convention ;
mais plutdt simple pollicitation : aucune action ne peut naitre.

LovskL allait donner & la régle un tour bien connu : « On lie

les beeufs par les cornes et les hommes par les paroles et autant
vaut une simple promesse ou convenance que les stipulations
du droit romain. » La maxime (cf. G. et M. SauTEL, Etudes
Petot, p. 507-517) a pu étre empruntée & la glose : Ut enim
boves funibus visualiter ligantur, sic homines verbis ligantur
intellectualiter (Inst., 111, 14).
[91] Grorius ET DEScARTES. — Mais déja apparait dans tous
les pays I'idée d’un « droit rationnel ». L’extension du mende
connu incite a réfléchir sur la notion de droit des gens. Celui-ci
apparait comme un droit coutumier résultant de la nature des
choses, distinct du droit naturel en ce qu’il est sujet 3 varia-
tions. SUAREzZ, au début du siécle, insiste sur le libre arbitre de
I'homme et sur ’autonomie corrélative des personnes; pour
lui, les régles de droit dérivent a peu prés toutes du principe de
droit naturel ;: pacta sunt servanda.

Avec GROTIUS naft vraiment une nouvelle théorie du droit :
la volonté apparait souveraine. L’influence de DESCARTES va
dans le méme sens : comme le disait SALEILLES (De la personnalité
Juridique, 1910, p. 531) au « je pense donc je suis » correspond
pour les juristes : « Je veux, donc j’ai des droits ». Pour GroTIUS,
Ie respect de la parole donnée est une régle de droit naturel.
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PUFFENDORF renchérit : « Chacun doit tenir inviolablement sa
parole, c’est-a-dire ce a quoi il s’est engagé par quelque promesse
ou par quelque convention. »

[92] LA DOCTRINE DEL’AUTONOMIE DE LA VOLONTE. — Cesidées
vont étre érigées en corps de doctrine. La conséquence logique du
role assigné a la volonté est qu’il n’y a plus de dualisme néces-
saire entre la société et I'individu, Pindividu créant la société
comme il crée le droit. La valeur morale ou sociale des fins
poursuivies disparait : il suffit que la volonté s’affirme pour que,
sous la seule réserve de ne pas empiéter sur la volonté d’autrui,
elle ait le pouvoir juridique de réaliser ce qu’elle veut.

1o Le droit est séparé non seulement de la théologie mais
de la morale. L’Ecole du Droit naturel nait d’une philosophie,
celle qui nie le surnaturel, le divin; et elle aboutit, avec la
science de la législation de Filangieri (1788) par exemple, a
faire perdre au droit le caractére d’un fait social pour devenir
une idéologie : celle qui doit conduire I’homme 2 la justice et au
bonheur.

20 La société civile ne peut reposer que sur des conventions
et PUFFENDORF en publiant dés 1673 son livre sur Le devoir de
Phomme et du citoyen d’aprés la loi naturelle marque bien que
I’homme est devenu désormais I’origine de I'autorité et du droit.
Les individus sont connus comme des étres absolus, autonomes,
qu’aucune autorité supérieure ne commande. On définit le droit
lui-méme comme « ’autonomie de 1’étre humain », la faculté
inhérente & sa nature de ne dépendre que de lui-méme : droit et
liberté sont synonymes. L’individu devient le maitre supréme
de ses opinions et de ses actes.

32 Dés lors une autonomie contractuelle presque illimitée
est reconnue & la volonté humaine : celle-ci est créatrice de
droit ; un individu est lié comme il I’a voulu et tant qu’il I'a
voulu. La volonté que sanctionne le droit n’a plus le contenu
rationnel que lui reconnaissaient les scolastiques. Locke expli-
quait (1690) que la raison n’a plus de lien « avec la cause, et
particuliérement la cause finale » : « En suivant la raison, nous ne
dépendons que de nous-méme. » Au xvine sidcle, les physiocrates
concevront la société comme une série d’individus libres et auto-
nomes, unis entre eux par des rapports contractuels d’échange.
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[93] LEs AUTEURS FRANGAIS DES XVII® ET XVIII® SIECLES.
— Les auteurs frangais demeurdrent en général assez éloignés
aussi bien des recherches historiques de CugAs que des idées
philosophiques. Ils subirent pourtant ce double courant et
inclinérent a trouver dans le droit romain une expression par-
faite de la raison ; DoMAT dans ses Lois civiles dans leur ordre
naturel (1689) ramena le droit romain & des idées abstraites et
rationnelles, conformes aux principes premiers et a la raison
naturelle.

Parmi celles-ci, 'une des plus évidentes est que « toutes les
conventions soit qu’elles aient, soit qu’elles n’aient point de
nom, ont toujours leur effet et elles obligent 4 ce qui est convenu».

Le principe est pleinement regu en pays de coutumes.
En pays de droit écrit on se résigne plus difficilement a se
mettre en opposition avec le droit romain. C’est Pépoque ol
s’opére la réception compléte des principes romains. Claude de
FErrIERE (1730), PoTHIER les incorporent véritablement au
droit francais. Issus de la pratique et de I’enseignement, les écrits
de I’époque font appel au bon sens plus qu’aux idées générales ;
en cela les juristes sont en retard sur leur époque ou tout le
monde se pique de philosophie.

Le Code civil se gardera de méme de déclarations de prin-
cipe. Bicor-PREAMENEU, en rapportant le proj et de loi (devenu
les art. 1101 a 1381), se borne a faire appel a « ordre admirable
de la Providence », aux principes « qui sont dans la raison et
dans le coeur de tous les hommes » mais aussi & « Péquité, a la
conscience et 4 la morale et & la philosophie ». Le tribun FAvaArD
indique seulement que : « Le contrat légalement formé est une
émanation de la loi et non moins sacrée qu’elle. »

Quant aux solutions pratiques, elles ont été puisées d’aprés
FAVARD « dans les ouvrages du savant Domat et de Pothier ».
La rédaction de I’article 1134 : « Les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites », vient du
deuxiéme projet de Code civil de CamMBACERES. Ce n’est qu’au
x1xe sidcle que sera pleinement développée la doctrine indivi-
duahste clasmque
[94] 'LE « DEBORDEMENT DU CONTRAT ». — De 13 provient, sui-
vant la formule du doyen Hauriou, « le débordement du



116 HISTOIRE DU DROIT PRIVE [95]

contrat ». Toute I’activité juridique est rattachée au contrat.
Le contrat, issu de la liberté humaine est lni-méme le seul
créateur de la justice. La justice n’est plus une exigence idéale
a laquelle les contractants doivent se soumettre ; elle est le
résultat de la libre concurrence. Rousseau érigera en dogme
Pautonomie initiale absolue des volontés individuelles. Kant
fondera sa morale sur le méme principe.

En définitive, on peut résumer tout I’enseignement de
Iécole en deux axiomes ; nul ne peut éire engagé sans I'avoir
voulu ; tout engagement librement voulu est juste : ¢« Qui dit
contractuel dit juste » (FouiLLEE).

Méme Péquité et la bonne foi sont réduites & des volontés

tacites. Dans I'interprétation d’un contrat, le juge devra recher-
cher non ce quilui parait le plus juste, mais la commune intention
des parties, méme si celle-ci est purement fictive. Dans les
quasi-contrats, on admet que les parties « sont censées consentir»;
la catégorie des contrats réels disparait ; la 1ésion n’est considérée
que comme un vice du consentement.
[95] Drorr ET £coNomieE. — Ces régles venaient d’une idéo-
logie ; mais elles répondaient aux besoins et aux doctrines écono-
miques de I’époque. Il est certain — I’exemple soviétique suffit
a I’établir — que le contrat ne peut convenir, dans une économie
étatisée, au « secteur public »; le contrat n’a d’autre effet que de
confirmer « les obligations, & lui préexistantes, imposées par la
loi »; il n’a qu’une « valeur psychologique » (René Davip,
Droit civil comparé, 1950, p. 327).

Au contraire, pour les physiocrates, et pour toutes les théses
libérales, la régle est : « Laissez faire, laissez passer. » Le contrat
joue un réle économique capital et la liberté des conventions est
essentielle 4 I’économie.

Au xvine siécle, la véritable nouyeauté n’est pas le principe
lui-méme (qui existe depuis longtemps) mais la généralité qui Ini
est reconnue. Le principe de la liberté du commerce et de I'in-
dustrie se dresse contre ’ancien droit des corporations. Le louage
de services, les concessions de terres sont considérés comme
des contrats. On a méme I'illusion que I’équilibre social sera ainsi
maintenu : la réglementation apparaissant pour les ouvriers et
les débiteurs, par exemple, plus oppressive que la liberté.



[97] LES SIECLES DE L’INDIVIDUALISME 117

SecrioN II. — L’ordre public

[96] L’0ORDRE PUBLIC MONARCHIQUE. — Dans la fameuse
séance de Flagellation, Louis XV affirme hautement que ]’ordre
public tout entier émane de lui. 11 s’agit, a I’époque, de répudier
Iidée que la Nation a des droits et des intéréts distincts de
ceux du monarque ; mais la formule était ancienne et son his-
toire est liée aux progrés de I’absolutisme. CALVIN admet la
soumission du prince & la loi, sauf si celle-ci viole I’équité, car
Pordre public émane du prince. SUAREZ emprunte aux scolas-
tiques I'idée que le bien commun est supérieur i la loi, mais
ajoute qu’il n’appartient qu’a la « justice légale » du roi de le
faire prévaloir sur les intéréts privés.

Contre la thése du magistrat royal des Monarchomaques
(qui sera reprise par ALTHUSIUS), BoDIN affirme que la souve-
raineté du roi emporte « la puissance de donner et casser la
loy ». Sans doute le prince est-il tenu « en ses conventions » et
est-il garant des conventions faites par ses sujets ; mais la loi
du prince étant toujours conforme i la justice, un sujet ne peut
invoquer contre elle ni ’équité, ni le droit romain, car « la loi
qui défend est plus forte que Péquité apparente, si la défense
n’était directement contraire & la loi de Dieu et de nature ».
Jusqu’a la fin du xvie sidcle, on distingue assez mal la loi
générale, par laquelle le roi régle motu proprio, « de son propre
mouvement », les affaires publiques, du privilége concédé sur
la requéte d’un particulier. Le roi qui a le pouvoir de faire la
loi a toujours le pouvoir de dispenser de son application. A
cela s’ajoute, pour le droit romain, la vieille idée qu’il ne s’ap-
plique dans le royaume que par la permission du roi.

Dés le x1ve siécle, le pouvoir royal peut intervenir au nom
de I’équité ou de ordre 16gal (public) par des lettres de chancel-
lerie. A partir du xvie siécle apparaitra la notion qu’il existe
des lois impératives.

[97] Les LETTRES DE JUSTICE. — Elles jouent un réle si
considérable qu’elles en sont presque venues & constituer au
xvre siécle en France I’équivalent de P'equity anglaise, des « rules
of equity » qui apportent des correctifs aux régles anciennes des
contrats. Ces lettres étaient nécessaires & qui voulait invoquer
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en justice un moyen tiré du droit romain : étre relevé d’une
renonciation ou demander en pays de coutumes la nullité ou la
rescision du contrat pour dol, crainte, minorité ou lésion.

11 ne s’agit plus au xviie siécle que d’une simple formalité
fiscale ; délivrées sans examen des faits, elles donnaient I’ordre
au juge d’annuler les contrats §’il y avait lieu; si les faits
n’étaient pas exacts, la lettre était déclarée « subreptice ou
incivile ». Dans le cas contraire, les juges « entérinaient » la
lettre et cassaient le contrat. En cas d’exécution, les choses
étaient remises en I’état par le rescisoire. Toujours exigées, méme
en pays de droit écrit, pour les exceptions et les restitutions en
entier, elles cessent au contraire de I’étre pour les nullités de
droit. Leur usage ne fut aboli que par la loi du 7 septembre 1790.
[98] LA LAICISATION DE L’ORDRE PUBLIC. — L’extension
donnée i Pidée d’utilité publique impliquait que la promesse
méme fortifiée par un serment ne pouvait aller contre la loi
civile. Tous les humanistes ’admettent. DoNEAU condamnera
longuement le serment contra legem. Sans doute n’appartenait-il
qu’a Pautorité religieuse de dispenser du serment ; mais cette
dispense devient une simple formalité si le promettant obtient
des lettres de la chancellerie royale, et au xviIe siécle elle n’est
méme plus demandée : on juge que les lettres du roi emportent de
plein droit rescision du serment et celui-ci n’est plus mentionné
dans les actes.

Les difficultés propres au serment étant ainsi écartées, il
apparut que les lois n’avaient pas toutes la méme portée.

Des textes romains indiquaient que la convention ne peut
déroger au droit « public » (D., 50, 17, 43). Ce qui vise suivant
I’explication fournie par un éléve de Cusas, DUFAUR DE SAINT-
JoRryY, les lois qui concernent ’intérét général et le bien de tous
les citoyens. DomAT indique que « chaque particulier étant lié
au corps de la société dont il est membre, il ne doit rien entre-
prendre qui en blesse 'ordre » (IV, 10).

Ordre social et ordre moral sont ainsi liés : DomMAT, si
préoccupé de rechercher I’ « esprit des lois », invoque les bonnes
meeurs mais sans les distinguer du droit naturel et de équité
(I, 18, 4).

I1 peut exister au contraire des lois qui n’ont été faites que
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pour suppléer & des conventions omises dans les contrats. Le
contrat de mariage peut écarter par exemple les régles de la
communauté coutumiére, et Du MouLIN donne pour fondement
a ces régles la volonté tacite des époux.

11 restait 4 faire un départ entre les lois. Les lois congues
en termes « négatifs et irritants » sont impératives ; au contraire,
pour les lois qui ne défendent pas de faire quelque chose de
contraire a leurs dispositions, on doit revenir au principe :
convenances vainquent loi (FERRIERE). A cette distinction est

. bien souvent liée — par Guy COQUILLE, par exemple (qu. 227) —

la distinction des statuts réels et des statuts personnels. Les lois’
réelles liées 3 la territorialité du droit féodal apparaissant comme
« liant et restreignant la volonté » tandis que les statuts per-
sonnels dépendent « de la volonté des personnes ».

[99] LA THEORIE DES NULLITES. — Le systéme consensuel
allait donner une nouvelle importance a la théorie des nullités.
Les lettres de justice peuvent dés le x1ve siécle mentionner.
Pordre du roi d’annuler un contrat : telles les lettres de rescision
au cas de lésion ; mais dés le xvIe siécle on en vient 4 admettre
que le juge peut prononcer la nullité de plano.

Le contrat est nul de plein droit 8’il contrevient aux dispo-
sitions impératives des ordonnances ou des coutumes : on parle
dans ce cas de nullités de coutumes ou d’ordonnances. Pour les
nullités de droit fondées sur le droit romain, on n’exige plus
vers la fin du xvme siécle de lettres de chancellerie : la nullité
ipso jure opére de plano.

Toute cette théorie était assez factice ; ’ARGENTRE tente une
systématisation et distingue les nullités fondées sur une « cause
publique », qui font que les actes qu’elles entachent « ne sont
méme pas dignes du nom de contrats » et les rescisions qui
concernent les « intéréts » privés et doivent étre prononcées par
le juge. Si I'intérét public est en jeu, la nullité ne peut étre
couverte ni par la prescription ni par une confirmation.

BounIER, sur la Coutume de Bourgogne (19, 12), Domar,
PorgiER, reprennent les mémes idées mais en considérant que
toutes les nullités de coutumes « anéantissent l'acte. radica-
lement ». Il en est ainsi, par exemple, pour les actes faits par la
femme mariée sans autorisation du mari.
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La distinction est reprise encore par le Code civil (art. 1117,
1338), et le tribun JAUBERT se borne & opposer les actes « faus-
sement qualifiés de contrats et qui ne produisent jamais
d’action » et les contrats dont on peut « demander la nullité ».
Les confusions que révéle ce langage se retrouvent tout au long
du xixe sigcle.

Secrion III. — La preuve des contrats

[100] TEmoINs PASSENT LETTRES. — Au Moyen Age les for-
malités et les solennités attiraient 1’attention des témoins ; mais
dés lors que le simple consentement suffit & obliger, la preuve du
contrat devient plus difficile et le role de I’écrit primordial.

Il est trés net que les idées changent dans le cours du
xvI® siécle. Les humanistes ont le culte de I'écrit. RABELAIS
se moque d’oui-dire comme de ceux qui « vivent honnétement
du métier de témoignage » (V, 31). LoYseL rappelle que « Fol
est qui se met en enquéte » (n® 758), mais il indique aussi que
« Témoins passent lettres ».

[101] AvurorITE DES ACTES ECRITS. — L’écrit n’est plus consi-
déré comme une vox mortua ; on lui reconnait une force propre :

10 Tes écrits authentiques font foi de leur contenu ; on ne
peut les attaquer que par la veie criminelle de I'inscription de
faux ; la régle parait admise par la jurisprudence du xvre sidcle.
Les ordonnances vont intervenir pour multiplier les formalités
de cette procédure et imposer au « plaignant » qui succombait
dans son action de fortes amendes.

20 Pour les actes privés, le signe de validation normal fut,
jusqu’au xve siécle, le sceau ; mais, avec les progrés de la culture,
celui-ci fut supplanté par la signature autographe (ou seing)
qu'une série d’ordonnances du xvi® siécle rend obligatoire
méme dans les actes notariés. La preuve de la vérité de I’écriture
incombait & celui qui se prévalait de Pacte : dés le xv1e siécle il
existe une procédure de vérification d’écriture.

[102] IL’orponNnance pE MouLins (1566). — La tradition
méridionale était toujours favorable a I’écrit. Le Parlement de
Toulouse provoqua la réforme contenue dans Particle 54 de
I'Ordonnance de Moulins. Désormais, la preuve écrite est
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imposée « pour toutes choses excédant la somme de cent
livres ». On ne peut proposer des témoins « outre le contenu
au contrat » ou contre lui.

On admit cependant qu’'un écrit pouvait permettre la
preuve par témoins s’il rendait la demande « admissible ».
L’ordonnance de 1667 consacre la théorie du commencement de
preuve par écrit. On en vient & exiger au XVII® siécle que
celui-ci « émane » de la partie a qui on 'oppose. Les conventions
faites entre marchands, le dép6t nécessaire étaient seuls exceptés.

ETAT DES QUESTIONS

Le meilleur livre a consulter sur la période est celui de Franz WIEACKER,
Privatrechisgeschichte des Neuzeit, 1952. Le De legibus de SUAREZ, paru en 1612
réalise, en quelque sorte, la « transmutation » de I’enseignement de saint
Thomas : Paulo MEREA, Suarez jurista : o problema do poder civil, 1917 ;
Pierre MESNARD, L’essor de la philosophie politique au XVIe sidcle, 1952,
p. 617-662 et les nombreux travaux publiés a 'occasion de son centenaire
(1948), cf. Arch. de Philosophie, t. XVIII ; Pensamiento (Madrid), vol. IV.
Suarez a mérité I’éloge enthousiaste de Grotius (Lettre 154) qui I’a largement
utilisé (E. BarocH, dans Law quart. Rev., VII, 2) en méme temps qu’il uti-
lisait F. de Vitoria (cf. F. P. PENA, La influencia de F. de V. en la obra de
H. Grocio, 1941). Sur Grotius, la bonne synthése de Ph. MEYLAN, Hommage
& Grotius, 1946 et G. AMBROSETTI, I presuppositi teologici di Grozio, 1955
(Public. de la Faculté de Modéne). Sur la « vie sociale » de la scolastique,
G. DE LAGARDE, dans Umanesimo e Scienza politica, 1951, p. 237.

Sur '’humanisme juridique, résumé indispensable de P. PETOT, Le droit
privé frangais au xvi® sidcle et ’humanisme dans Umanesimo... (précité) ;
Domenico MAFFEL, Gli inizi dell’ umanesimo giur., 1956 ; Piano MORTARI,
Ricerche sulla teoria dell’ interpretazione del dir. nel. s. XVI, I, 1957, et la
synthése d’OREsTANO, Introd. allo st. storico d. Diritto romano, 2¢ éd., 1961,
et Diritto e storia dans La storia del diritto, Florence, 1966, p. 389-417.
Dans le méme recueil, G. Kiscu, Die hum. Jurisprudenz, p. 469-490. Enfin,
P’intéressante note sur Rabelais de Fr. Dumont, FEtudes Petot, 1959,
p. 147-156.

Sur le droit naturel, outre les ouvrages cités chap. précédent, Erik Worr,
Das Problem der Naturrechtslehre, 1955 (citations judicieuses) ; Hans THIEME,
Das Naturrecht und das Europ. Privatsrechtsges., 1955 (& compléter par
Naturliches Privatrecht und Spitscholastik, ZSS Gem., 1953, p. 230) ; BoBBIo0,
Il dir. nat. nel sec. XVIII, 1946 ; et toujours intéressants a relire, R. SALEILLES,
Le droit romain et la démocratie, Studi Scialgja, 11, 1905, p. 711 ; ERcOLE,
Da Barthole all’ Althusio, 1932, et la synthése de Albert BRiMo, Les grands
courants de la philosophie du droit et de I'Etat, 1967, spéc. p. 82-146.

Sur I'autonomie de la volonté, outre 'ouvrage classique de GouNor
et T1soN, Le principe... dans Pancien droit, 1931 (compilation), cf. surtout la
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série des articles publiés dans Arch. de philosophie du droit, 1940 (dont un
article de KELSEN) ; cf. encore SUPERVIELLE, Je veux, donc je m’oblige, dans
Rev. intern. droit comparé, 1952, p. 570.

Sur les lettres de chancellerie, la remarquable mise au point de G. TESSIER,
Lettres de justice, dans Bibl. Ecole Chartes, 1940, p. 102-115 ; bon exposé
dans A, Viara, Le Parlement de Toulouse, t. I, 1953, p. 363-381. La question
était fort pratique et faisait I’objet de longs développements chez les anciens
juristes : Coquille, Charondas, Imbert. Quelques exemples de I'influence du
droit canonique donnés par OLIVIER-MARTIN, Actes du Congrés de droit
canonique, 1950, p. 362, et, pour la nullité des jugements (en droit canonique
moderne), Emilio GHIDOTTI, 1963.

Sur les nullités, on ne peut donner que de bréves indications. On admet
parfois la prescription immémoriale pour couvrir la nullité (car cette pres-
cription vaut titre). L’adage « voies de nullité n’ont point lieu» est interprété
(LoysEL, n° 693) en ce sens qu’on exige pour les nullités de droit des lettres
de rescision (IMBERT, v° Contractus, COQUILLE) ; celles-ci doivent — sui-
vant Pord. de 1510, art. 46, complétée par I’ord. de 1539, art. 134 — étre
obtenues dans les dix ans. Dunop DE CHARNAGE (Prescriptions, 1753, p. 47),
tente de faire la théorie des nullités d’intérét privé (ou respectives, parce
qu’elles n’intéressent que ceux en faveur de qui elles sont prononcées) qu’on
retrouve dans MERLIN-GUYoOT (v0 Nullités et Rescision). Cf. la remarquable
étude de A. Dumas, Les lettres de rescision, dans MSDE, t. I, 1948, p. 39.

La question des preuves a:fait I’objet des travaux de la Soclete Jean-
Bodin (Recueil, 1965) dont on retiendra spécialement la synthese magistrale
de J.-Ph. Levy, L’évolution de la .preuve des origines & nos jours, t. 17,
p. 1-70 ; Du MEME, Le probléme de la. preuve dans les droits savants du Moyen
Age, t.. 17 p- 137-167 ‘R. ViLLERS, Les preuves dans P’ancien droit frangais
du XVIe au XVIIIe stécle, t. 17, p. 345-356.
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CHAPITRE PREMIER
LA FORMATION DU CONTRAT

[103] DroiT RoMAIN. — « Il ne saurait y avoir de contrat
sans convention » (D., 2, 14, 1, 3), affirme, au début du 1€ siécle
aprés J.-C., le juriste P&p1us.

Convention, le contrat exige un concours de volontés. Il ne
peut se former que : 1° Par le consentement des personnes entre
qui se créent des liens juridiques. Mais le contrat n’est qu’une
technique mise & la disposition des parties pour obtenir cer-
taines prestations. Pour étre valable, la convention doit avoir :
20 Un objet qui est la raison d’étre du contrat.

A ces deux éléments essentiels peut s’en ajouter un 3¢ plus

ambigu : la cause. 40 Certaines modalités permettent enfin de
préciser la volonté des parties (cf. C. C., art. 1108).
[104] La voronTE. — Pour que le contrat se forme valable-
ment, il faut que les parties soient en communauté de senti-
ments (cum sentire). Cette communauté n’existera pas : 1) Sila
volonté des contractants n’est pas consciente, si leur consen-
tement est entaché de vices. Ou 2) S’il est exprimé par des
personnes frappées d’incapacité. Si le consentement doit
émaner en principe des parties, celles-ci peuvent 3) Se faire
représenter.

La volonté est nécessaire & ’engagement juridique : pour
s’engager il faut étre au moins deux : le débiteur qui promet,
le créancier qui regoit la promesse. C’est la rencontre de volontés
qui fait le contrat (D., 2, 14, 1, 2 : duorum pluriumve in idem
placitum consensus). La promesse est plus importante que
Pacceptation, elle peut suffire & lier le débiteur dans le cas
notamment de veeu (D., 50, 12, 2, pr.). Il n’empéche que I’offre
ne lie pas celui qui la formule tant qu’elle n’a pas été acceptée,
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elle peut dés lors étre révoquée. Cependant, les juristes romains,
a l'occasion du contrat de vente, en viennent a dégager I'idée
d’une responsabilité du pollicitant dans le cas o1 ’objet promis
est hors du commerce (I, 3, 23, 5). -

Le consentement, pour &tre valable, doit étre réel ; on ne
tient nul compte de la convention passée jocandi causa (D., 44,
7, 3, 2).

Dans les contrats consensuels, les parties sont libres de

manifester comme elles I’entendent leur volonté a condition de
rester dans le cadre des opérations économiques définies par le
droit. Le consentement peut étre soit exprés, et se manifester
verbalement par I’envoi de messager ou de lettre, soit méme
tacite (D., 2, 14, 2, pr.).
[105] ANCIEN DROIT. — Pour les Romains, le contrat formel
suppose, avant méme l’accomplissement des solennités, un
pacte préalable, et ce pacte implique I’accord des volontés. Le
droit franc s’attacha a I’accomplissement des formes plus qu’a
la volonté; au contraire, le droit byzantin (Paraphrase de
Théophile, III, 13, 3) suivi, semble-t-il, par les sources préir-
nériennes (Brachylogus, 111, 3 ; 2, 1-7) identifie contractus et
pactum.

Mais la question qui se pose, en fait, aux auteurs coutumiers
est celle de la preuve du consentement ; on recourt volontiers
au symbole : en liant ainsi la forme et le fond ; la paumée, par
exemple, véritable poignée de mains dont la signification est
* assez équivoque (transmission de la propriété, soumission du
débiteur, serment sécularisé) mais qui en vient i manifester
Pacceptation de 'offre. Jostice et Plet (II, 16, 3) réagit contre
cette tendance en indiquant que : « Convenances font le marché,
-non pas la paumée » (cf. n° 66). Ici encore les canonistes vont
considérer la volonté plus que la forme. La question du mariage
et des fiangailles leur imposait de scruter la volonté intime des
parties (cf. t. IIT), ils en usérent de méme avecles autres contrats.

1° En posant la régle que le seul consentement oblige, les
Décrétistes et bientét les glossateurs vont étre conduits a
explorer plus précisément le champ de la volonté. Cet effort
sera repris par les auteurs frangais.

Il s’agissait, si Paccord était établi (ce qui posait la question
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de la preuve), d’en interpréter la portée. Recherche plus logique
que psychologique (n° 74), par laquelle on revient aux régles
d’interprétation posées par les scolastiques ou par les moralistes :
Sic et non A’ABELARD, Sentences de Pierre LoMBarD (2, 39,
De differentia voluntatis, intentionis et finis), certitude du pro-
bable de saiNT THOMAS (II @, 2¢ q. 70 @, 2). Pour sainT THOMAS,
Pacte de volonté présuppose un acte de raison ; c’était inviter
Pinterpréte non seulement a rechercher Iexistence mais I'es-
sence (ce qui conduira a la théorie de la cause).

Les romanistes reprirent les résultats obtenus par les cano-
nistes ; BARTOLE, BALDE reprennent I'idée empruntée a ARis-
TOTE ou & AVICENNE d’un conflit entre la raison et le sentiment.
BALDE indique quun contrat peut étre notoire sans que les
obligations qui en naissent le soient (X, 3, 2, 8) ; il indiquera
encore que suivant I’aequitas canonique tous les contrats sont
de bonne foi, ce que LoysEL traduira : « Toutes actions sont
de bonne foi » (n® 677).

DomAT résumera cet enseignement en formulant quinze
régles d’interprétation (Lois civiles, I, 1, 2) reprises par les
articles 1156-1164 du Code civil et présentées par le tribun
FAVARD comme des « régles universelles ».

20 La distinction romaine des contrats nommsés et innomés
devait perdre sa raison d’étre ; il n’en était pas moins utile de
faire entrer le contrat conclu dans un des « types » connus. D’oit
les spéculations relatives a la natura contractus, qui rappellent
les difficultés modernes relatives a la qualification des conven-
tions et & leur dénaturation. PLACENTIN, et, & propos d’une
décrétale d’Alexandre IIT (X, 2, 1, 6), les Décrétalistes indi-
quérent que dans un procés il n’y avait pas & « nommer »
I’action née du contrat (editio actionis) ; mais toujours la nature
du contrat peut déterminer ses effets.

30 L’obligation peut valablement nafitre du consentement,
sans que les parties se rencontrent : la régle parait avoir été
dégagée par les glossateurs ; DomaT indique que les contrats peu-
vent se conclure « par procureur ou autre médiateur, ou méme
par lettres » (I, 1, 1-16).

4° Les canonistes examinérent l’engagement par volonté
unilatérale & Voccasion du serment. Les Décrétistes admettent
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que le serment — analogue en cela au veeu — oblige envers
Dieu ; la promesse doit étre tenue car elle engage I’ame (cf. XII,
qu. I, c. 9 v° pollicitationem). Quelques décrétalistes admettent
méme la valeur de la simple pollicitatio (PANorMITAIN, X, I,35,3).

50 Une derniére remarque doit étre faite ; si la conclusion
du contrat est facilitée, la preuve en sera d’autant plus diffi-
cile : spécialement P’acte écrit devient une preuve et non plus
une forme. La distinction est nettement faite par les romanistes
comme par les canonistes (cf. BALDE sur X, 2, 18, 3). Par
exemple au cas de perte de l’écrit, la convention demeure
valable et doit seulement étre prouvée (cf. déja IrRNERIUS,
Somme, C. 4, 21, 2).

SecrioNn I. — L’idée de vice du consentement

§ 1. DoL ET VIOLENCE

[106] Droir roMAIN. — A I’époque classique, la décadence
du formalisme, qui avait I'avantage de prémunir les parties
contre toute pression, contre toute surprise, oblige les juristes
a se préoccuper des atteintes portées & la liberté des contrac-
tants. La multiplication et la complication des actes juridiques,
conséquences de ’essor économique, rendent plus délicate la
téche des contractants. Le consentement doit &tre exprimé libre-
ment et en pleine connaissance de cause. Orlaliberté d’expression
peut étre viciée par : 1° La violence, tandis que la compréhen-
sion de I’acte juridique passé sera faussée par : 20 L’erreur, par-
fois spontanée, parfois provoquée par le dol. En droit romain,
comme en droit moderne (C. C., art. 1109), ces trois vices du
consentement sont connus, mais il faut souligner qu’a Rome
ils ne sont pas retenus en tant que tels : le dol et la violence
sont sanctionnés en tant que délits. Ce n’est que par voie de
conséquence que le contrat passé par la victime se trouve mis
en cause. Dans certains cas, enfin, sans que I’on puisse prouver
qu’il y ait vice du consentement, le déséquilibre économique des
prestations le fait présumer : on dit qu’il y a 3¢ Lésion.
C’est le préteur qui, au 1°T siécle avant J.-C., a créé les
délits de dol et de metus (crainte issue de la violence) pour
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réprimer des atteintes & l'ordre public (D., 4, 3). Avec son
réalisme habituel le magistrat romain ne sanctionne que le
« mauvais dol »; il ne réprime que les manauvres déloyales
destinées & obtenir d’une personne un consentement qu’elle
n’aurait pas accordé si elle n’avait pas été trompée (D., 4, 3,
1, 2 cf. C. C., art. 1116). Reste licite le bonus dolus qui est
Phabileté (sollertia) dont on peut faire preuve dans les affaires
(D., 4, 3, 1, 3). Soucieux d’assurer la liberté d’expression de la
volonté, le magistrat ne veut pas pour autant qu’un excés de
protection porte atteinte & la stabilité des transactions. (Cf.
uotre jurisprudence actuelle, RIPERT et BOULANGER, t. II,
n° 225).

De méme qu’une certaine ingéniosité est admise dans les
affaires, de méme on ne saurait tenir compte de la crainte irrai-
sonnée d’un contractant (D., 4, 2, 6 et 7). Le préteur ne protége
pas celui qui s’est montré pusillanime face aux menaces et aux
violences qui avaient pour but de I'obliger & contracter.

Les actions de dol et de metus sont arbitraires, c’est-a-dire
que la condamnation n’est prononcée qu’a défaut de restitu-
tion spontanée du bien. Si la menace reste sans effet, indépen-
damment des sanctions qui frappent les auteurs du dol ou de la
violence, le contrat peut étre annulé. Une restitutio in inte-
grum permet d’effacer les conséquences du contrat si la victime
Pa exécuté, sinon elle pourra s’opposer & une demande en exé-
cution grice a une exceptio. Mais le caractére délictuel du dol
et du metus a pour conséquence d’entrainer la nullité absolue
du contrat. Pour rendre celui-ci valable, il faut une nouvelle
convention, un pacte passé entre la victime et le délinquant,
a la différence de notre droit moderne qui admet la confirma-
tion tacite, le contrat n’étant frappé que de nullité relative.

Le dol et la violence sont des délits qui ne présentent pas
la méme gravité dans D’atteinte qu’ils portent & I'ordre public,
le dol par son caractére insidieux est moins dangereux pour
celui-ci. Il s’ensuit une différence dans la sanction que on
retrouve dans le domaine contractuel. C’est ainsi que la nullité
du contrat peut étre invoquée a I'encontre de celui qui en
profite méme si la violence est le fait d’un tiers (D., 4, 2, 14, 5),
Ie dol au contraire doit émaner du co-contractant Ini-méme

DR. PRIVE, I 5
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ou tout au moins d’un complice (D., 44, 4, 4, 33; cf. C. C,,
art, 1111 et 1116 dont les solutions hétérogénes s’expliquent
parce que dol et violence sont considérés a la fois comme
délits civils et vices du consentement). Enfin, pour grave que
soit la violence, elle n’entrainera la nullité de la convention
que 8’il y a délit. La crainte inspirée par des événements exté-
rieurs sera sans effet sur la conclusion du contrat faute de
délinquant (D., 4, 2, 9, 1 ; contra, a la suite de PoTHIER, Obli-
gations, n° 24, notre jurisprudence moderne : RipERT et Bou-
LANGER, II, n° 243).

[107] AncIEN DROIT : LA TROMPERIE. — La complexité méme
du systéme romain lui valut une décadence rapide que jalonnent
le Théodosien (II, 15), les Sentences de Paul (I, 8; V, 28)
et 'Epitome Gai (II, 9). Le mot de contrat a une signification
toujours moins précise et la préoccupation, trés significative,
est de réprimer les violences : vis et metus sont confondus
sans qu’on en traite spécialement a ’occasion du contrat. Seule
la loi des Visigoths (II, 5, 5; V, 4, 3) protége spécialement les
contractants et prononce la nullité de la vente violenter et per
metum extorta. Du dol, il n’est plus question.

A Yépoque franque, la forme sauve le fond et protége suffi-
samment les contractants ; mais la prestation de la foi — dans
I’bommage, par exemple — impliquait qu'on ne serait ni
parjure, ni perfide. Aux Xx1¢ et xne® siécles, on trouve dans les
contrats I'indication qu’ils sont conclus sans violence et sans
dol, dans le Midi sans engein et sans engan.

La tromperie, les machinations sont, comme dans le droit
romain primitif, des délits et cela méme impliquait qu’on les
sanctionnait aussi bien dans les cas de dépossessions violentes
que dans les contrats. Dans cet esprit, le droit coutumier éla-
bore une théorie originale de la « force » et de la « tricherie »
attestée par Beaumanoir et par Jostice et Plet.

[108] VIOLENCE ET DOL. — Les glossateurs vont exploiter les
textes de Justinien ; les canonistes les suivront dans cette voie
mais sans jamais se départir de préoccupations morales : leur
ceuvre réalise une alliance fort originale de régles tenant au for
interne et de préoccupations pratiques :

- 10 On discute sur la nature et la gravité de la violence :
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crainte d’un péril immédiat (PLACENTIN) ou seulement d’un
péril futur (ACCURSE); crainte objective (de nature & impres-
sionner un homme) ou subjective (appréciée suivant I'dge et le
sexe). ACCURSE marque bien que la violence n’abolit pas la
volonté : coacta voluntas, tamen voluntas est (Glose v° volui,
D. 4, 2, 21). L’idée de vice du consentement est développée
par les canonistes, R. de PENAFORT et ZABARELLA ; elle sera
reprise par ’école du droit naturel et par DoMAT qui donne la
formule définitive : la liberté étant essentielle aux conventions,
« ¢’est un vice si un des contractants y a été forcé par quelque
violence » ; il ne s’agit pas de « fortes impressions », mais de
« force ou de menaces ». Celles-ci peuvent concerner les tiers
et leurs effets se jugent par les circonstances. L’autorité (d’un
pére sur son fils), I'ordre de justice ne sont pas force. Enfin,
Pacte est nul méme a 1’égard de ceux qui n’ont pas exercé la
force. Les articles 1109-1115 C. C. ne font que reprendre ces
régles. PoTHIER apportera quelques retouches : il ne suffit pas
d’un soupgon, il faut un mal présent et injuste.

20 Le dol est un mensonge, une ruse, mais aussi une réti-
cence dont le but est de circonvenir ou de tromper (cf. D.,
De dolo, 1, 2 et art. 1116 C. C.).

Les premiers glossateurs distinguent le dolus dans causam
contractui — qui ayant été la cause du contrat entraine la
nullité de celui-ci — et le dolus incidens — qui doit étre sanc-
tionné par une restitution totale ou partielle. Le dol peut venir
selon les canonistes de la chose elle-méme (ex re ipsa) ce qui le
rapproche de la lésion. La subtilité des glossateurs donna ici.
sa mesure : ’ARGENTRE stigmatise en termes fort vifs leurs argu-
ties (art. 283, col. 1377).

Aux xvii® et xvine sidcles, le dol étant une « espéce de
délit » doit &tre prouvé ; le dol ex re ipsa n’est plus retenu ;
enfin, le dol incident est défini comme un dol modifiant I’équi-
libre du contrat et donnant lieu seulement 4 une indemnité.
[109] FRAUDE ET SIMULATION. — Les rdgles romaines pou-
vaient paraitre parfois insuffisantes : des contractants pouvaient
étre assez habiles pour rendre leurs actes inattaquables et ils
pouvaient, en tout cas, les opposer & des tiers. Les anciennes
notions de « force » et de « tricherie », dans leur imprécision
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méme, correspondaient mieux au veeu de la pratique ; elles
rejoignaient le souci des canonistes de réprimer tout mensonge.

GRATIEN, comme SAINT THoMAS, distingue mal la fraude et
le dol ; on dira aprés eux que la fraude est le genre et le dol
Pespéce et la formule sera reprise par tous les Bartolistes.
Dans le méme sens, pour BEAUMANOIR (n° 1051) la fraude doit
toujours étre sanctionnée. D’ARGENTRE (art. 269, col. 1231;
art. 451, col. 1766) pense méme que la mention du dol est
nouvelle dans la coutume de Bretagne. Cujas parlera d’une
fraude ex re ipsa (t. 'V, 480).

D’autre part, un titre du Code de Justinien (IV, 22) fournis-
sait aux interprétes l'occasion d’examiner la simulation et
de répéter que celle-ci était un dol contre la loi. Les adages
encore allégués, Malitiis non est indulgendum et Fraus omnia
corrumpit sont issus tardivement de ces spéculations : s’ils
ont une portée générale, ils peuvent étre invoqués a I’occasion
d’un contrat.

[110] Lzs sancTIoNs. — La complexité des sanctions romaines
fut assez mal comprise des interprétes qui précisérent & cette
occasion leur théorie des nullités (cf. n° 99).

Au cas de dol, BELLEPERCHE admettait dans tous les cas la
validité du contrat et accordait simplement la rescision. De
méme, au cas de « tricherie » la pratique parait avoir retrouvé
le mécanisme de P’action arbitraire : la menace de la condamna-
tion provoquant la restitution. L’idée méme d’un dol dans cau-
sam conduisait a la nullité, admise, en effet, dans ce cas par les
glossateurs, tandis que le dol incident ne permettait qu’une
restitution. La distinction fut reprise par les canonistes.

Quant a la violence, l'affirmation qu’elle ne supprimait
pas la volonté impliquait que I'acte n’était pas nul de droit
mais simplement annulable. S’agissant de nullités d’intérét
privé, la pratique imposa au moins depuis le xvie siécle, I’oc-
troi de lettres de rescision.

§ 2. L’ERREUR

[111] Droir ROMAIN. — L’erreur est une croyance contraire
a la vérité et qui porte sur les éléments du contrat. Elle est
exclusive de toute volonté (nulla enim voluntas errantis est :
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D., 39, 3, 20), et par 14 méme, source de nullité. Cependant, en
I’absence de dol, son caractére spontané en fait un facteur
d’instabilité contractuelle, il convient donc d’en limiter I’appli-
cation. Conformément a 1’attitude adoptée pour le dol et le
metus, les juristes romains ne tiennent nul compte de 'erreur
qui provient de la négligence (D., 22, 6, 6). Un homme d’affaires
avisé leur parait seul digne d’intérét. En conséquence, I'erreur
de droit ne sera pas retenue (D., 22, 6, 9, pr. et 5 : nec stultis
solere succurri, sed errantibus), sauf peut-étre si elle a été déter-
minante dans la conclusion du contrat.

L’erreur de fait vicie le consentement, encore faut-il qu’il

s’agisse de justus error (D., 4, 1, 2) : pour empécher le
contrat de se former, 'erreur doit étre grave. Au début de
Iépoque classique, on admet l'erreur sur la nature du contrat
(error in negotio ), une partie croit avoir fait un dépét, ’autre
avoir regu un prét (D., 12, 1, 18, 1) ; ainsi que l'erreur sur la
personne (error in persona), I'identité étant prise en considé-
ration (D., 12, 1, 32) a I’exclusion des qualités (D., 18, 2, 14, 3),
sauf pour les contrats conclus intuitu personae (Broxpi, p. 203).
On tient compte également de Ierreur sur ’objet (error in
corpore, D., 18, 1, 9, pr.), 'identité de ce dernier étant elle aussi
seule retenue, Dés le 11° sidcle aprés J.-C., une recherche psycho-
logique plus poussée permet de faire état de Perreur sur la
substance de 'objet (error in materia ou substantia), tout au
moins dans les contrats de bonne foi (D., 18, 1, 9, 2). Cependant,
les juristes romains rejettent I’erreur sur la qualité ; substantia
est pris dans un sens objectif et s’identifie & la materia dont la
chose est faite. La sécurité des transactions I’emporte sur les
considérations d’équité (D., 18, 1, 11).
[112] ANCIEN DROIT FRANGAIS. — C’est 4 'occasion du mariage
que canonistes et théologiens se sont tout d’abord préoccupés
de I’erreur (qui est alors une erreur sur la personne ou la condi-
tion). Le serment — dont la justice et la vérité sont les « compa-
gnons nécessaires » — fournit aussi 'occasion de préciser la
théorie (X, 2, 8, 15).

Les auteurs coutumiers ne s’intéressent guére au probléme.
Jostice et Plet (I11, 110) mentionne la droite error, mais I’'expres-
sion (qui traduit justum errorem de D., 4, 1, 2) parait viser toute



134 HISTOIRE DU DROIT PRIVE [112]

injustice. La sanction du dol (qui provoque I’erreur), du défaut
de cause (qui en résulte) ou du dolus ex re ipsa suffit aux désirs
de la pratique.

Quant aux glossateurs, ils portent leur attention plutdt sur
Iignorance que sur 'erreur : l'ignorance crassa et supina est
inexcusable ; si elle porte sur le fait personnel, elle équivaut a
une erreur de droit et BARTOLE parlera de faute lourde; au
contraire, I'ignorance tenant au fait d’autrui est probable et
excusable. Ces spéculations ne concernent pas spécialement
les contrats : on traite de l’erreur de calcul (qui ne fait pas
compte, cf. LovYsEL, n° 859), de I’erreur commune (qui fait le
droit), surtout de ’erreur de droit et de Perreur de fait.

- L’erreur de droit est, en particulier, ’cbjet de nombreuses
discussions : le Brachylogus et Irnérius se préoccupent d’en
réparer les effets : ils 'admettent (aprés D., 22, 6, 7 et 8) comme
viciant I’acte &’il s’agit pour qui I'invoque de ne rien perdre (de
damno vitande), la repoussent, au contraire, si I'on prétend
faire un gain (de lucro captando). REVIENY et CINUS accordent
a lerrans le bénéfice de restitution et protdgent tout spéciale-
ment, usant pour cela de textes romains, les femmes, les
mineurs, les soldats et les ruraux dont 'ignorance est présumée.
BARTOLE, ici encore, assimile erreur et faute.

Cependant, des le xvrie siécle, les régles romaines sont
reprises par la pratique et par la doctrine :

10 L’erreur viciant le consentement ne justifie qu’une
restitution ; mais bien des dissidences se manifestent sur cette
question : I’ ARGENTRE admet la nullité (art. 266, p. 1003) tout
en condamnant les « fantaisies », les incertitudes et les « diva-
gations » de la jurisprudence ;

20 L’erreur de droit n’est retenue ni par CuJjas, ni par
PoTHIER : on tire de D., 22, 6, 7, Padage : Nemini jus ignorare
licet ; cependant DONEAU reprend la théorie d’Trnérius et admet
que, pour éviter un dommage, on peut invoquer une erreur de
droit si le contrat n’a pas encore été exécuté ;

30 Les solutions données marquent bien le réle désormais
reconnu a la volonté et au consentement : DoMAT marque le
tournant ; il traite encore de 'erreur de droit et de erreur de
fait, mais aboutit & dire que 'erreur n’entraine la nullité que
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g’il est certain que, sans elle, il n’y aurait pas eu contrat « car
non seulement la convention se trouve sans cause, mais elle n’a
pour fondement qu’une fausse cause ».

Cette idée de l'erreur dans causam (reprise par bien des
auteurs modernes) va conduire aux distinctions connues : la
substance n’est plus seulement matérielle et objective, elle peut
étre subjective et porter sur les qualités essentielles (opposées
aux qualités accidentelles, cf. PormiEr, n® 18, art. 1110).
L’erreur sur la qualité de la personne est retenue si celle-ci a
été décisive. Quant a I’exreur sur le motif, BARBEYRAC et VOLF,
fidéles 4 ’Ecole du droit de la nature, inclinent a4 Padmettre,
au moins quand le motif apparait comme une condition tacite
connue des deux parties. PoTHIER (n° 20) indique, au contraire,
que I’ « erreur dans le motif n’influe pas sur la convention ».

§ 3. LA pLEsioN

[113] Drorr ROMAIN. — Lalésion est traditionnellement consi-
dérée comme un vice du consentement. La volonté a bien été
exprimée et le contrat conclu, mais il en résulte un tel désé-
quilibre entre les prestations, un tel profit pour 'une des parties,
que I'on présume le vice de la volonté.

Juridiquement, la lésion ne peut concerner que les contrats
a titre onéreux ; la vente sera toujours son domaine d’élection.
Historiquement, la lésion n’apparaitra qu’aux époques oi le
législateur intervient volontiers dans le domaine économique,
soit pour protéger ceux que leur faiblesse intellectuelle ou
économique a soumis a la loi du plus fort (et I'idée de « vice »
de la volonté se comprend) ; soit plus largement au nom de
Péquité pour imposer I’équivalence des prestations conformé-
ment aux principes de justice commutative (cf. B. G. B.,
art. 138). On peut ainsi opposer une conception subjective &
une conception objective de la lésion.

Pour le droit romain classique, individualiste et libéral,
Pattrait du bénéfice est & la base de toute activité économique.
Réaliser un important bénéfice, acheter & vil prix est une
preuve d’habileté nullement contraire a la bonne foi, ¢’est un
dolus bonus. Les juristes classiques sont tous d’accord : « Il est
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naturel que 'on permette aux contractants de chercher a se
tromper » (D, 4, 4, 16, 4 ; 19, 2, 22, 3).

Dans I'intérét de I'ordre public cependant, la liberté a des

limites impliquées par le besoin de protection de certains
contractants. C’est pourquoi, dés I’époque classique, les juristes
romains ont fait application de I'idée de lésion pour justifier
les mesures qui protégent les mineurs de 25 ans (D., 4, 4, 13, 1).
Dans les rapports entre majeurs, ils en ont fait des applications
limitées, pour lutter contre I'usure notamment ou pour annuler
la décision d’un arbitre qui répartit injustement les bénéfices
d’une société (D., 17, 2, 79).
[114] JusTicE COMMUTATIVE. — Au Bas-Empire, une ten-
dance favorable & une application plus générale de la lésion se
fait jour pour des raisons tout a la fois techniques, sociales et
morales. On présume que la partie lésée n’a contracté que par
suite d’un dol ou d’une erreur. La présomption sera plus facile-
ment retenue lorsqu’il y a inégalité sociale marquée entre les
contractants, les empereurs s’efforcant de mettre fin a 'oppres-
sion des humiliores par les potentiores. Les péres de I'Eglise
enfin, SAINT AMBROISE et SAINT AUGUSTIN notamment, pré-
conisent dans tout contrat ’équivalence des prestations, seule
conforme & la charité chrétienne. Le point de vue ol se place
IPEglise est donc plus large que celui des juristes. Il ne s’agit
pas seulement de protéger certaines personnes qui n’ont
contracté qu’a raison de leur faiblesse intellectuelle ou sociale,
il faut faire régner la justice dans le contrat et exiger pour
cela ’équivalence des prestations.

En dépit de ces tendances favorables, la lésion n’a été
retenue — et encore de fagon assez modeste — que dans le
contrat ot elle était la plus fréquente : la vente et peut-étre
aussi le partage. Les compilateurs de JUSTINIEN remaniant une
constitution de DI0CLETIEN permettent la rescision de la vente
d’immeuble pour laesio enormis ou le versement d’un supplé-
ment de prix si celui-ci est inférieur & la moitié du juste prix
(C., 4, 44, 2 ; cf. C. C., art. 1674 : lésion des sept douziémes ;
art. 887, lésion de plus du quart pour le partage). Dans quelques
textes byzantins tardifs on admet la lésion aussi bien en faveur
de I’acheteur que du vendeur (V. ZacHARIAE, ZSS, t.1V, p. 49).
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S’il est une morale qui a réussi & pénétrer le droit des

obligations, c’est uniquement celle des affaires. « La morale
du renoncement » (v. CARBONNIER, II, n° 86) est parfaitement
étrangére aux juristes romains.
[115] L’ANCIEN DROIT : GLOSSATEURS ET CANONISTES. — Le
droit franc était trop fruste pour connaitre la 1ésion. La loi des
Visigoths qui sanctionne (V, 4, 6) la fraude sur le prix d’une
peine du double, indique que la vente ne peut étre rompue si
elle a été faite a vil prix.

Les premiers glossateurs reprirent la question : ils quali-
fierent d’ « énorme » la lésion d’outre moitié. Au milien de
discussions oiseuses (sur le calcul de la moitié par exemple),
ils dégagerent I'idée que la « disparité inique » des prestations
exclut le juste prix; mais ils ne posent pas pour autant le
probléme comme celui d’une équivalence des prestations, mais
en termes subjectifs : la lésion prouve des machinations ou un
dol résultant de la chose elle-méme, dolus ex re ipsa.

Dés le x11° siécle, mieux éclairés sur les gains et les pratiques
des marchands, soucieux avant tout de morale, théologiens et
canonistes vont poser autrement la question. Certains — GRaA-
TIEN, par exemple — marqueront une hostilité de principe contre
ceux qui « font profession d’acheter et de vendre » ; d’autres
plus réalistes admettront la nécessité du commerce, mais
entreprendront de le discipliner. La condamnation ne visera
pas le commerce en soi, mais le gain illicite, le lucre regardé
comme une fin (SAINT THOMAS), I'usure. La 1ésion ne concerne
plus seulement la vente d’immeubles : elle devient ’application
de Tidée que la justice doit présider aux échanges (idée qui
justifiera la prohibition de I'intérét comme la taxation de cer-
tains prix : hételleries des pélerins et chambres des étudiants).
[116] L’£QUIVALENCE DES PRESTATIONS. — Une décrétale du
pape Alexandre III (1159-1181) marque la nouvelle tendance
(X, 3, 17, 3), trés nette aussi chez les glossateurs du début du
xmie siécle, AZON et ACCURSE :

1o Il s’agit désormais de protéger plutét que le vendeur
d’immeubles ’acheteur de meubles : celui-ci est souvent un
paysan, dupé par un colporteur ou peu éclairé (cf. aujourd’hui
encore pour les ventes d’engrais) ;




138 HISTOIRE DU DROIT PRIVE 117}

20 Il g’agit non plus d’une équivalence voulue, impliquant
une appréciation subjective de la valeur d’usage, mais d’une
équivalence mathématique et objective, seule capable de
maintenir I’équité. L’idée qui vient d’ARISTOTE sera formulée
avec une particuliére netteté par saiNT Tmomas (II2, 2¢, 61);

30 L’équité doit prévaloir non seulement dans la vente
mais dans tous les contrats. L’extension parait admise d’abord
par les canonistes ; elle est trés nette aussi chez les romanistes :
pour tous les contrats de bonne foi (AcCURSE); pour la tran-
saction (REvVieNY) ;

40 Cependant, la persistance de I'idée de « vice de la volonté »
se marque & plusieurs traits : on essaye de découvrir un dol ou
une erreur (le 16sé a ignoré la valeur de la chose ; il a été trompé).
Si le contrat a été conclu en connaissance de cause, AzZoN admet
que le 16sé a fait donation de la différence & son co-contractant ;
et cela méme conduisait & appliquer les différences posées en
matiére de dol : la lésion emportera nullité si elle a été la cause
du contrat ; elle donnera lieu a un supplément de prix si elle
n’est qu’incidente. Les canonistes (HosTIENSIS) vont aboutir a
des solutions plus libérales en admettant dans tous les cas
Pignorance du lésé.

[117] SécuriTé ET EQUITE. — La pratique, au nom de la
sécurité des transactions, est hostile & la lésion.

Sa premidre réaction fut d’insérer dans les actes une renon-
ciation au bénéfice des lois romaines, de ne pas mentionner le
prix dans Pacte de vente (& Toulouse). Un autre expédient
consiste, pour le vendeur, & faire donation de la différence qui
pouvait exister entre le prix stipulé et le juste prix. La coutume
de Montpellier (1204) n’admet pas la lésion dans les ventes
immobiliéres (mais seulement pour les ventes de meubles :
F. GarrissoN, Etudes Didier, 1960, p. 135-148).

Dés le xve sidcle, on peut mesurer le déclin du droit cano-
nique et le retour i I'orthodoxie romaine :

10 Pour LoYsEL (n° 397-98), traduisant la « générale coutume
de France », la rescision « pour déception d’outre moitié de
juste prix » ne peut exister ni dans les ventes faites par décret
de justice, ni dans les ventes de meubles ou de droits universels,
pi dans les baux 3 ferme ;
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20 Pour Du MovuLIN, dans les contrats lucratifs (aléatoires), =
la lésion ne peut étre admise (vente de rente viagére, De usuris,
14, 182 ; PorHIER n° 37) ; de méme pour I’échange (sic, Edit
de 1560 ; Contra, Parlements du Mldl) Le partage, au contraire,
acte nécessaire doit étre rescindé méme si I’ inégalité est modique
(on fixera celle-ci au quart);

3o Cependant quand la lésion est trop considérable (laesio
enormissima ), bien au-deld de la moitié, elle implique tou]ours
le dol et emporte la nullité ;

40 Pour la vente, on en rewent en définitive aux solutions
romaines. Domar (II, 9) les expose nettement. POTHIER ne
parvient pas A se débarrasser du souvenir des glossateurs (pré-
somption d’ignorance du vendeur et régle Volenti non fit
injuria, renonciations...);

50 On admet généralement que P'action peut éire exercée
contre le tiers acquéreur et elle doit I’étre dans le délai de dix
ans (Dv MovuriN, PorniER). L’acheteur, 8’il n’a pas commis
de dol, est censé de bonne foi et fait les fruits siens (DoMAT) ;
mais les frais de la vente restent, en principe, & sa charge (sic,
Poruier ; Contra, REBUFFE, VoET).

La dévaluation des assignats conduisit la Convention a
supprimer le 14 fructidor an III la lésion ; mais cette loi sus-
pendue en P’an V fut abrogée le 19 floréal an VI.

L’article 1674 du Code civil donna lieu a un remarquable
rapport de PorTaLis. Beaucoup étaient hostiles a la lésion :
« Le contrat fait tout ; les hommes ne peuvent étre admis a
revenir contre leurs propres faits »; « il est déraisonnable de
chercher un juste prix » ; a cela PorTALIS répond que la « justice
précede la convention », qu’il y a un « juste prix » étranger a la
« cupidité comme a la nécessité » et distinct du prix « conven-
tionnel ». BONAPARTE ajoute que la maniére dont « un individu
dispose de sa propriété territoriale n’est pas indifférente a la
société », mais il juge raisonnable de réduire de 10 9, le juste
prix. Les articles 1674 a 1685 admirent I’action au profit du seul
vendeur d’immeubles, mais en la soumettant & de trés strictes
limites.
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ETAT DES QUESTIONS

SUR LA VALEUR DE LA PROMESSE NON ACCEPTEE, v. les études de J. Rous-
SIER, Le sens du mot pollicitatio chez les juristes romains, dans Mélanges de
Visscher, t. 11, p. 299 ; La pollicitatio pecuniae, dans Studi Arangio-Ruiz,
t. II, p. 31 ss.; v. également sur une question fort peu §tudiée I'excellent
article de J. TURLAN, L’obligation « ex voto », dans RHD, 1955, p. 504 ss. Sur
le sens que I’on peut donner au SILENCE, V. DoNaTUTI, Il silenzio come mani.
festazione di volonta, dans Studi Bonfante, t. IV, p. 461 ss., et J. de MALA-
F0SSE, Remarques sur le réle de la volonté au Bas-Empire et & Byzance,
Meélanges Bizoukidés, Thessalonique, 1960, p. 352 ss. Sur 1'interprétation
de la volonté interne, Voci, La dottrina romana del contratto, Milan, 1946,
p. 300 ss. ; contra VAN OvVEN, D., 2, 14, 1, 3 : Quid dixit, quid sensit Pedius ?,
dans Iura, 1953, p. 114 ss.

DOL ET VIOLENCE

Pour le DROIT ROMAIN, voir infra, n® 372,

Pour PANCIEN DROIT, sur la« force» et la« tricherie», les textes essentiels
sont dans BEAUMANOIR, n° 1029-1037, et Jostice et Plet, I1I, 4, étudiés par
Edm. MEYNIAL, Note sur I’histoire du dol et de la violence, dans Mél. Four-
nier, 1929, p. 527-549. La tricherie (barat) est un mensonge contraire a la
bonne foi ; elle peut consister en choses fort diverses : donner des deniers
au juge, tromper sur le poids, vendre la chose d’autrui, payer le salaire d’une
mauvaise action. Force et tricherie sont des délits (« Entre tricherie et lar-
recin il y a peu de différence») : la preuve est faite par bataille et le coupable
peut &tre condamné (parfois a mort). L’action est donnée dans I’an et jour
(ce qui est le délai de la saisine). L’idée de nullité est cependant trés vivace :
contre Jostice et Plet qui accorde une restitution, on peut citer le proverbe :
« N’i vaut noiant barat » (MoRAWSKI, n® 1294).

Le glossaire de Reichenau (Paul MEYER, Rec. anciens textes, I, 1877,
p. 18) explique callidior par vitiosor. Le mot dol parait s’étre conservé
surtout & P’occasion des serments de vassalité et il est lié a la foi promise :
MARCULF, p. 55 ; BoreTtIUs, 11, 100, 168 ; Lettre de FULBERT DE CHARTRES
de 1020. L’étude du dol se précise chez Hueuccro qui parait bien avoir pré-
cédé ACCURSE ; les canonistes traiteront en méme temps, de la contumacia,
défaut dolosif d’un plaideur (cf. I’étude, assez mince, de F. Derra Rocca,
1943, spée. p. 31). Mais le dol est trés compréhensif ; on lerapproche deerreur
(qu’il provoque), de la lésion (qui I'implique), de la fraude, de la faute :
G. FraNsEN, Le dol dans la conclusion des actes juridiques, dans Ephem.
théol. Lovan., XXI, 1944-45, p. 61-96 et Le dol dans... les actes, 1945 ; LEMOSSE
v° dolus, Dict. droit canonique, IV, col. 1357 ; Pierre BoNassiEs, thése
(dactyl.), 1955.

Quant au stellionat, c’est « cette espéce de dol » dont use celui qui céde
ou engage « deux fois la méme chose» (DomaT, XVIII, 3, 5).

Dés le xmne sidcle la violence est fréquemment invoquée devant le Par-
lement (six décisions dans le premier tome des Olim). Les canonistes étudient
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surtout la violence a I'occasion du serment : GRATIEN, c. 15, qu. 6, ¢. 2
indique que le serment ne peut pas devenir« un lien d’iniquité». Les Décrétales
adoptent le droit romain (X, I, 40) : cf. O. GiaccH1, La violenza nei negozsio
giuridico canonico, 1937.

On pourrait étudier les vicissitudes de la jurisprudence relative a la vio-
lence et les mettre en rapport avec les événements contemporains : vers 1450,
le vice de violence est facilement admis (Guy PAPE, quest. 253) ; il Pest plus
difficilement a I’époque des guerres de Religion ; vers 1600 cette rigueur se
reliche. D’autre part, il est frappant de constater combien au Xvine si¢cle
on reste fidéle a la tradition coutumidre ; Domar parle de force et confond
par 1a méme violence et force majeure.

Sur la nullité, G. ZaN1, L’évoluzione... dell’odierno sistema dei vizi del
volere, dans Riv. ital. per le sc. giur., 1927, p. 335 et 487. Sur la simulation,
Giov. PUGLIESE, dans Storie di diritto romano... da Maria Rotondi, XIII,
1938.

SUR LA FRAUDE, outre l'article de Coing, Simulatio und fraus (dans BAr-
TOLE et BALDE), Festschrift Koschaker, IIX, 1939, p. 402, on peut consulter la
bonne introduction a la thése de J. VinaL, Théorie générale de la fraude, 1957.

Tandis que les glossateurs étudient la fraus legis, les Bartolistes s’emploient
a distinguer Pacte simulé (qui est fictif) et I'acte fraudulenx (qu’ils assimilent
a Pacte dolosif) et aussi & classer les diverses fraudes. Dans P’ancien droit
la frande a souvent pour but d’éviter le payement des droits seigneuriaux
(cf. aujourd’hui les fraudes a I’enregistrement). La fraude normande a
pour but d’éviter le jeu du retrait lignager (FALLETTI, Le retrait lignager en
droit coutumier frangais, 1923, p. 194).

La formule, aujourd’hui encore d’usage courant,« la fraude étant toujours
réservée», est employée par CuJjas : elle signifie que ce qui est fait in fraudem
legis et hominis est toujours nul ipso jure.

ERREUR

L’erreur sur la quantité peut entrainer la nullité du contrat a raison de ses
conditions de forme. Dans la stipulation, la congruence de P’interrogation et
de la réponse est exigée. Avec I’assouplissement des solennités, on admettra
la validité de la convention a concurrence de la quantité Ia moins impor-
tante (D., 45, 1, 1, 4) conformément & la solution retenue pour les contrats
de bonne foi (D., 19, 2, 52). On admet en matidre de stipulatio les mémes
effets de l'erreur que dans les autres contrats, v. Voci, L’errore nel diritto
romano, Milan, 1937, p. 263, qui reste I'ouvrage de base ; c. r. de LAURIA,
dans SDHI, 1941, p. 208 et de FLUME, Festschrift Schuls, t. I, p. 209. L’auteur
admet des interpolations un peu trop systématiques. S’il est vrai que la
théorie de ’erreur n’a connu son plein développement qu’avec le droit byzan-
tin, il serait exagéré d’attribuer aux juristes du Bas-Empire le monopole du
consensualisme. VocI, pour atténuer ’objection, invoque une influence aris-
totélicienne qui, selon lui, n’aurait pu se produire que sur le droit de Jusri-
NIEN (p. 269 ss.). V. Earaarp, Errantis nulla voluntas, dans ZSS, 1938,
p. 167 ss.; KaDEN, Die Lehre von Vertragsschluss und die Regel non
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videntur qui errant consentire, dans Festschrift Koschaker, t. 1, p. 334 ;
Frume, Eigenschafisirrtum und Kauf, Miinster, 1948 ; Irrtum und Rechts-
geschift in rom. Recht, dans Festschrift Schulz, t. 1, p. 209, et sur I’erreur
in substantia en matiére de vente : IMpALLOMENI, Applicazioni del principio
dell’affidamento nella vendita romana, dans SDHI, 1955, p. 157 ss. V. éga-
lement J. G. Worr, Error im romischen Vertragsrecht, Forschungen zum
romischen Recht, Cologne-Graz, 1961, et V. ZILLETTI, La dottrina dell’ errore
nella storia del diritto romano, Fondazione Guglielmo Castelli, Milan,
1961, et deux opinions récentes et différentes de T. MAYER-MALY et de
F. WIEACKER, Mélanges Meylan, I, 1963.

ERREUR DE PROIT. — Le probléme que pose I'erreur de droit dans la
conclusion du contrat se retrouve & 'occasion de la répétition de I'indu
(condictio indebiti) ou de 'exceptio opposée a la demande d’exécution (v.
n° 295). L’absence de théorie générale ne permet pas de proposer une solu-
tion certaine, les contradictions relevées entre les textes (D., 22, 6, 7 et
36, 4, 1, pr.) semblent fonction de cas d’espdce qui n’auraient pas été repro-
duits par les compilateurs (GIRARD, p. 657, n. 6). Rejetée, en principe,
Perreur de droit est cependant retenue si elle émane de personnes dont
I’ignorance est excusable : mineurs, femmes, militaires, paysans; v. la
recension des textes faite par BIoNDI, p. 201, n. 57 et la bibliographie,
p. 202, n. 58.

LESION

DroitT roMAIN. — R. W. M. Dias, Laesio enormis ; The Roman-Dutch
Story, Studies in the Roman Law of Sale, 1959, p. 46 ss. ; K. VisKY, Appunti
sulla origine della lesione enorme, Tura, 1961, p. 40 ss. Une constitution du
Haut-Empire (C., 3, 38, 3, de I’an 290 ; Consult., 2, 6) semble faire une place
a la lésion a c6té des autres vices du consentement. Aucune quotité n’est
cependant indiquée, ce qui rend peu probable I’intervention du magistrat
pour ce motif. Ces textes n’en dénotent pas moins une tendance. Sur les
origines de la lésion en matiére de vente on constate des précédents dés le
début du Bas-Empire. L’empereur D10CLETIEN admet la rescision pour vil prix
ou état de nécessité (C., 4, 44, 12). Cf. I’édit du Maximum de 301 qui fixe
le prix des marchandises, et s’explique par la rareté du numéraire, phéno-
méne endémique sous I’Empire (v. ELLuL, I, p. 509 ss.). V. Sorazzi, L’origine
storica della rescissione per lesione enorme, dans BIDR, 1921, p. 54 ss.;
Barog, Adaptation of law to economic conditions according to roman Law,
dans Atti congresso Verona, t. I, p. 342 ss. En revanche CONSTANTIN semble
peu intéressé par ce probléme, v. Cl. DuroNT, La vente dans les consti-
tutions de Constantin, dans RIDA, 1955, p. 251 ss.

ANCIEN DROIT, — La lésion est mentionnée par la Summa Perusina, ccuvre
étrange des vire-vin® sidcles qui marque bien la dégénérescence du droit de
Justinien (cf. BEsTA, Il contenuto... della S. P., dans Ati Aec. Palermo, 1908).
Le droit savant parait triompher devant le Parlement de Paris (Olim, III,
p- 1179, p. 1370). Le Stylus Curie (19, 10) et le Grand Coutumier (p. 491)
excluent la lésion pour les meubles et exigent des lettres de chancellerie.
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Les renonciations apparaissent de bonne heure notamment en Rouergue :
en 1196 donation de la plus-value (mais valenza, BRUNEL, Chartes provengales,
t. I, 1926, n° 300) ; cette pratique explique les discussions des glossateurs
(en apparence incompréhensibles) sur I'application de la l1ésion aux donations.
Cf. encore BEAUMANOIR, n° 1094.

Outre les articles anciens (et excellents) de MEYNIAL dans Mélanges P.-F.
Girard, t. II, 1912, p. 201-224 et dans Studi Scialoja, t. II, 1905, p. 339, .
la thése (utile) de Marcel MEMIN, 1926, R. DERKKERS, La lésion énorme, 1937;
E. GENZMER, Rapport au Congrés de Droit comparé, 1937, et surtout SCEEUER,
dans Z. f. Vergl. Rechtswissenschaft, t. 47, 1932, et LEicHT, Laesio enormis
et justum pretium, Studi Calisse, 1940, et Scritti vari, II2, p. 393. Mémes
problémes en Pologne au M. A. : R. TAUBENSCHLAG, dans Studi Albertoni,
1938, III, p. 159. Sur le droit intermédiaire : Fr. BoULANGER, Travaux
et rech. de la Fac... de Paris, 1966, p. 53-94.

SecrioN II. — La représentation

[118] Le consentement nécessaire a la formation du contrat
émane directement des intéressés, mais par nécessité (incapa-
cité de fait), ou pour des raisons de commodité, les contractants
peuvent se faire remplacer par des tiers. Il y a représentation
quand une personne, le représentant, agit au nom d’une partie
intéressée au contrat : le représenté. En droit moderne, la repré-
sentation est parfaite : une fois le contrat conclu par le repré-
sentant celui-ci s’efface devant le représenté sur la téte duquel
les effets de I’acte juridique se produisent directement. Solution
commode et conforme au but de 'opération mais difficile a
expliquer techniquement.

[119] ANCIEN DROIT ROMAIN. Non-représentation. — L’ancien
droit romain est hostile & toute représentation. Le formalisme
des actes juridiques implique un tel rejet ; le rituel — gestes ou
paroles — ne produit d’effets qu’a I'égard de celui qui I'accom-
plit. En outre, Pobligation est considérée comme un lien essen-
tiellement personnel, propre a4 celui qui a conclu le contrat.
L’absence de représentation s’explique enfin par la simplicité des
actes juridiques (JAERING). Les Romains ne tiennent compte que
des personnes qui participent réellement & I’acte et manifestent
peu de goiit pour les fictions. Si le rejet de la représentation est
conforme & la réalité technique, il n’en est pas moins inconci-
liable avec les nécessités de la pratique. Celles-ci ont obligé les
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juristes a atténuer, dés la fin de I’ancien droit, la non-repré-
sentation et & lui substituer a4 I’époque classique diverses formes
de représentation imparfaite, voire méme parfaite.

[120] .Représeniation imparfaite. — Dans le systéme primitif
de la représentation imparfaite, les effets de I’acte juridique se
produisent en la personne du représentant, 4 charge pour ce
dernier de les transférer au représenté. Ce résultat a été obtenu
grice a des actions spéciales accordées par le préteur qui a ainsi
tenu compte des besoins de la pratique sans pour autant faire
abstraction de la personne du représentant. Cette premidre
amélioration n’en est pas moins rudimentaire, le risque d’insol-
vabilité de lintermédiaire s’ajoute aux complications du
transfert.

La composition de la famille romaine permet la réalisation
de nouveaux progreés. Esclaves et alieni juris agissent tous dans
Pintérét du pater, ils peuvent rendre sa condition meilleure.
L’esclave n’ayant pas de personnalité juridique, I’alieni juris ne
I’ayant qu’incompléte, le pater deviendra directement créancier
(Garus, 2, 86-87). Si les effets sont les mémes, il n’y a pas la,
a proprement parler, représentation parfaite. L’esclave est
censé prolonger la personnalité de son maitre qui devient
créancier i son insu, voire méme contre son gré.

Avec la complexité croissante des opérations juridiques, il
est apparu qu’une opération, pour profitable qu’elle fiit, impli-
quait rarement des droits sans contrepartie. Dans le contrat
synallagmatique, chaque participant est a la fois créancier et
débiteur. Pour permettre au pater de profiter de tels contrats,
le préteur, dans la formule qu’il rédige & I'intention du juge,
mentionne le réle du représentant tout en demandant de consi-
dérer le représenté comme obligé. Selon les cas, la responsabilité
du pater est intégrale (actio quod jussu, exercitoria, institoria)
ou limitée soit & son enrichissement, soit au montant du pécule
constitué a son représentant (a. de peculio et de in rem verso).
La représentation n’est pas absolument parfaite, car le repré-
sentant est également lié en fonction de sa propre capacité :
Pesclave par une obligation naturelle, 'alieni juris par une obli-
gation civile.

Les nécessités techniques ont également poussé le préteur a
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faire jouer la représentation en faveur des incapables de fait.
Comme dans la famille, la solution se trouve facilitée par I’exis-
tence, lors de la conclusion du contrat, d’une seule volonté.
Mais alors que dans le cas précédent, on ne tient pas compte
de la volonté du représentant, seule la sienne compte ici. La
représentation ne joue pas automatiquement et il faudra trans-
férer sur la téte du représenté les effets des contrats conclus
pendant l'incapacité par le représentant. C’est ce qui se fera
lors de la reddition de comptes a la fin de la tutelle ou de la
curatelle, )

[121] Vers la représentation parfaite. — Dansla pratique, cepen-
dant, on s’oriente peu 4 peu vers une représentation parfaite.
Pour des raisons analogues, la méme solution sera admise pour
les administrateurs généraux : intendants, représentants des
cités et des sociétés de publicains. Ici encore il n’y a qu’une
volonté, celle du représenté fait défaut.

En revanche, quand il y a coexistence des volontés du repré-
senté et du représentant, les Romains répugnent a substituer
I'une a 'autre. Les besoins du commerce incitent cependant le
préteur 4 admetire une représentation imparfaite et occasion-
nellement parfaite. Il le fait progressivement en transposant les
moyens de procédure qu’il a créés pour permettre au pater de
devenir débiteur. Soucieux de protéger le tiers co-contractant
tout en renforgant le crédit du représenté, le droit romain admet
une représentation quasi parfaite quand le représenté est
débiteur. Le tiers dispose alors de deux obligés : représenté et
représentant, ce qui réalise une sorte de cautionnement. Dés
le Haut-Empire, la représentation parfaite est admise, notam-
ment lorsque le représenté est créancier et que l'intermédiaire
devient insolvable. Ce dernier ne peut alors agir en paiement,
les effets de la représentation jouent en faveur du représenté
gréce a une action utile : D., 46, 5, 5 (v. également les solutions
de PariNiEN : D., 14, 3, 19; 19, 1, 13, 25). Enfin, on a admis
trés tot I'effet libératoire du paiement effectué par un tiers.

On le voit, si la représentation se généralise et se perfec-
tionne a P’époque classique, la représentation parfaite ne joue
que de fagon fragmentaire. La seule application importante est
constituée par le contrat de prét de consommation (D., 45, 1,
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126, 2), encore n’est-elle qu'une conséquence de la technique du
transfert de la possession. Le contrat réel de prét se forme par le
transfert de possession de la chose prétée. Or 'acquisition ou
Paliénation de la possession peut se faire par I'intermédiaire
d’autrui. On peut donc emprunter ou préter a I'aide d’un repré-
sentant, les effets du contrat .se produisent en la personne du
représenté.

On aurait pu croire qu’au Bas-Empire, dans les compi-

lations de JUSTINIEN surtout, les juristes allaient généraliser
P’emploi de la représentation parfaite, or il n’en a rien été. La
représentation imparfaite demeure la régle, et quelques aména-
gements sont apportés dans son application sur des points de
détail.
[122] L’ANCIEN DROIT. L’ADMISSION DE LA REPRESENTATION.
— Dans le droit franc, comme pour ’ancien droit romain, le
caractére solennel des contrats ne permettait pas I'usage de la
représentation. La pratique de I'écrit rend au contraire, la
représentation possible, en méme temps que les pratiques du
commerce en font une nécessité.

On distingue mal le messager (nuncius) du mandataire
ou du procurateur. On trouve au moins dés le x11° sidcle dans
Ie Midi le bayle (bajulus) qui gére les biens d’autrui, d’une
communauté comme d’un mineur. Beaumanoir marque bien
néanmoins (n° 808-812, 1038) les incertitudes de la pratique :
&i le représentant prétend retenir le marché pour lui-méme,
le représenté peut « & son choix » le réclamer car on se peut « bien
aider » de « convenance faite i autrui » : c’est exprimer que la
représentation est imparfaite et que le représentant est seule-
ment obligé par la bonne foi & céder le marché a son mandant.
Les coutumes et les statuts italiens, infléchis par les pratiques
commerciales, feront pareillement appel a I'équité ou & I’évi-
dente utilité.

Certains glossateurs (MARTINUS) imaginent de donner au
mandant une action utile ; mais I'idée d’une représentation
parfaite n’est pleinement admise que dans le Sexte (5, 12, 68
et 72) : on peut agir per alium, comme per se ipsum et qui facit
per alium est proinde acsi faciat per se ipsum. Dans le clan des
romanistes, BARTOLE devait admettre le méme principe.
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Aprés le xve sidcle, 'idée passe dansla pratique. LoyseL dira:
« Assez fait qui fait faire » (n® 357). L’autonomie de la volonté
impliquait la pleine liberté de la représentation et celle-ci est
admise sans difficulté par Domar (1, 15) et par PoTHIER.

La représentation en justice faisait une difficulté parti-
culidre ; les coutumes I'interdisaient en principe ; le Parlement
de Paris admettait la représentation du défendeur mais
imposait au demandeur d’obtenir des lettres de grace. Celles-ci,
qui n’étaient pas exigées dans le Midi, tombent en désuétude
au xve siécle, La régle : « Nul ne plaide en France par procureur »
en vient seulement i signifier que le nom des plaideurs (et non
le nom de leurs procureurs) doit, comme aujourd’hui, seul
figurer dans la procédure.

ETAT DES QUESTIONS

DroiT ROMAIN, — V. G. PUGLIESE, In tema di « actio exercitoria »,
dans Labeo, 1957, p. 308 ss., et dans Studi in onore di Francesco Messineo,
1959, p. 287 ss. L’exigence d’un jussum adressé par le pater au tiers contrac-
tant s’inscrit dans le cadre de la lutte générale entreprise au Bas-Empire
contre les abus des potentes : G. et M. SAuTEL, Note sur 1’action « quod
jussu » et ses destinées post-classiques, Mélanges H. Lévy-Bruhl, 1959,
p- 257 ss, Il convient de bien distinguer la représentation de situations
analogues et notamment de la transmission de la volonté de l'une des
parties par messager (nuncius). V. sur ce point Bronoi, p. 179. Pour la
bibliographie v. KASER, I, p. 225 ss. et 505 ss. ; II, p. 66 ss.

ANCIEN DROIT. — On a fait, pour ’époque franque, grand état de P'insti-
tution du Salmann (Lot salique, t. 46 ; G. B. CorGNALI, Sal, salmann, sellen,
1942), sorte de fidéicommissaire qui doit assurer la transmission d’une
succession (Rob. CAILLEMER, L’exécution testamentaire, 1901, p. 124) et
serait devenu par la suite une sorte de mandataire, chargé de remettre a
un tiers le bien qu’il aurait acquis : mais l'institution est demeurée trds
exceptionnelle au moins en France et, an surplus, elle ne concernait pas les
contrats. On doit mentionner cependant quelques exemples (Formulae
Andegav., 48, 51 ; Lex romana Curiensis, IV, 35) qui paraissent bien constituer
des mandats.

Pour la représentation judiciaire, les principes de la procédure romaine
furent facilement admis par les officialités : celles-ci exigeaient du procureur
du défendeur une cautio judicatum solvi et du procureur du demandeur une
cautio de rato dont on pouvait cependant &tre dispensé si le mandat était
incontestable, donné par exemple, devant les juges (Guill. DurAND, Speculum
II, 1, 3) ou résultant d’un instrumentum de rato, promesse écrite de ratifi-
cation du mandant (X, II, 7, 6). BEAUMANOIR (n° 161) indique que les cours.
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laies n’avaient pas les mémes exigences : la justice impose au mandant de
tenir pour fait« ce qui est fait par le procureur». Suivant le Style des commis-
saires (éd. GUILHIERMOZ, p. 239), le Parlement imposait aux procureurs de
produire une procuration scellée d’un sceau authentique.

Cf. ce qui est dit n° 285 a propos du mandat.

SectioN III. — L’objet

I. — DroIT ROMAIN

[123] L’objet est le second élément essentiel du contrat :
¢’est le debitum, la prestation & effectuer. Il consiste soit & dare
(transférer la propriété) soit & facere ou praestare (exécuter une
prestation quelconque). Pour étre valable, le contrat doit avoir
un objet présentant trois qualités dégagées dés I’époque clas-
sique. Il doit &tre déterminé, possible, et présenter un intérét
pour le créancier.

10 Déterminé ou tout au moins déterminable grice aux
clauses du contrat. Si les parties peuvent prévoir qu’un tiers
précisera ultérieurement la prestation (fixation du prix de vente
par exemple), elles ne sauraient réserver & I'une d’emntre elles
pareille latitude (D., 18, 1, 35, 1) ;

20 L’objet doit exister matériellement ou juridiquement.
11 peut ne pas exister encore (récolte future, résultat d’un coup
de filet) et on parle alors de contrat aléatoire. La prestation
n’est matériellement impossible que dans le cas d’un objet
n’existant plus lors de 'accord de volontés : vente d’un animal
mort ; ou ne pouvant exister : hippocentaure. Mais I'inexistence
de 'objet peut étre juridique : biens hors du commerce, par
exemple. Au Bas-Empire, époque de dirigisme, la vente de cez-
tains biens est réglementée voire interdite par suite d’impératifs
politiques ou économiques (limitation des importations, mono-
poles de I’Etat).

Enfin I'objet est parfois légalement inexistant pour des
raisons d’ordre public ou de morale. La promesse de commettre
un délit est nulle de méme en principe que les pactes sur succes-
sion future qui impliquent un vetum mortis (C., 8, 38, 4 ; avec
une exception sous JUSTINIEN : 2, 3, 30). Les pactes relatifs aux
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jeux d’exercice physique ou d’adresse ont un objet licite
(D.,11,5,2,1 et 5, 3 ; cf. C. C., art. 1966). Dans I'Empire byzan-
tin, JUSTINIEN doit réagir contre la vogue que connaissent les
paris, il n’autorise que cinq jeux de hasard en limitant les
enjeux et condamne spécialement les jeux des petits chevaux
auxquels s’adonnaient ses contemporains passionnés par ’hippo-
drome (C., 3, 43, 1-2).

30 Pas d’intérét, pas d’action pour le créancier. Mais I'inté-
rét est largement entendu, il n’a pas forcément un caractére
pécuniaire et peut &tre moral. Une telle idée semble n’avoir
été admise sans réserve qu’a la suite des remaniements des
textes classiques opérés par les compilateurs de JUSTINIEN
(D., 17, 1, 54, pr., utp.).

La nécessité pour le créancier d’avoir un intérét au contrat
a pour effet d’interdire les stipulations et promesses pour autrui.
Le tiers, c’est-a-dire celui qui, tout en étant ’ayant cause des
parties, ne participe pas au contrat, ne peut en bénéficier ou en
supporter la charge. Les conventions ne produisent d’effets
qu’entre ceux qui sont parties au contrat.

[124] Nullité des stipulations pour autrui. — Le terme stipu-
lation doit étre entendu dans le sens général de contrat conclu
en tant que créancier, conformément & la trés large acception
de ce mot. Cependant, c’est dans les contrats solennels, et tout
particulidrement dans la stipulation stricto sensu, que la nullité
se justifie le plus aisément. Seules les personnes qui participent
au rituel sont liées entre elles. La stipulation pour autrui est
nulle tant a Pégard du stipulant pour défaut d’intérét, qu’a
PPégard du tiers bénéficiaire. Ce dernier a d’abord été protégé a
Paide de palliatifs qui se sont transformés en exception ouverte
au principe quand le bénéficiaire était particuliérement digne
d’intérét. Au milieu du Haut-Empire, Gaius (I, 3, 103 a) signale
la présence a cdté du stipulant principal d’un stipulant acces-
soire : 'adstipulator. Ce personnage est tenu envers le bénéfi-
ciaire par I'action de mandat et doit lui transmettre ce qu’il
a obtenu du débiteur contre qui il a le droit d’agir. Habituelle-
ment, adstipulator agira & la mort du stipulant principal et 'on
réalisera ainsi une opération analogue a notre assurance sur la
vie. Mais ce procédé nécessite I'intervention d’un professionnel,
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et c’est pourquoi il disparait au Bas-Empire au profit d’une
technique plus simple et plus compléte qui remonte elle aussi
a I’époque classique. La prohibition légale est tournée gréce a
Pinsertion dans la stipulation pour autrui de la clause « lorsque
je mourrai (cum moriar) », ce qui peut constituer une assurance
sur la vie d’application plus restreinte que la précédente.
Ce procédé permet en effet de faire profiter de la stipulation
les héritiers du stipulant, bénéficiaires habituels de ce genre
d’opérations.

En 531, JUSTINIEN tirera les conclusions des pratiques anté-
rieures en autorisant directement la stipulation au profit des
héritiers (C., 4, 11, 1). Outre les palliatifs signalés, dés I’époque
classique, il existe quelques exceptions directes au principe
mais d’application limitée. La donation avec charge (sub modo)
permet de faire bénéficier un tiers d’une prestation exécutée
par le donataire. Bien que la solution soit encore controversée
sous le Haut-Empire, on tend & admettre que lors de la consti-
tution d’une dot on peut stipuler la restitution de celle-ci a
un tiers (D., 24, 3, 45). Enfin, si un bien a été déposé chez
quelqu’un, celui-ci peut le déposer & son tour chez une autre
personue en stipulant de sa part la rétrocession au déposant
primitif (C., 3, 42, 8). Les compilateurs de JUSTINIEN n’ont
fait qu’étendre une telle solution a d’autres contrats par
voie d’interpolation (Prét : C., 3, 42, 8; Gage : D,, 13, 7,
13, pr.).

11 était relativement plus facile pour le stipulant de se pré-
munir contre la nullité des stipulations pour autrui. Le contrat
n’est valable que s’il présente pour le créancier un intérét,
mais celui-ci peut étre pécuniaire ou moral, du moins dans les
compilations de JUSTINIEN et le stipulant n’aura qu’a justifier
d’un intérét d’affection envers le bénéficiaire. A Pépoque clas-
sique, divers procédés pallient le rejet du simple intérét moral.
Tel est le cas de la stipulation de peine jointe a la stipulation
pour autrui. En cas de non-exécution de la prestation en faveur
du tiers bénéficiaire, le débiteur devra verser une indemnité
au stipulant, il n’a donc aucun intérét a invoquer la nullité
de la stipulation pour autrui. La stipulation alternative, qui
implique un paiement fait au stipulant ou au bénéficiaire,
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repose également sur 1'intérét qu’a le promettant & ne pas invo-
quer la prohibition légale. Le débiteur tenu envers le stipulant
ne Pest pas envers le tiers bénéficiaire, mais ce dernier résidera
par exemple dans la méme ville que lui, ce qui facilitera I’opé-
ration. De tels procédés sont de nature & permettre les régle-
ments de place a place. A I’époque classique, enfin, on tiendra
compte, pour valider la stipulation pour autrui a I’égard du
stipulant, de D'intérét pécuniaire méme indirect que celui-ci
peut avoir & I’exécution du contrat. Tel sera le cas des actes
de sous-location ou de sous-entreprise de travaux (D., 45, 1,
38, 21).

[125] NuULLITE DES PROMESSES POUR AUTRUI. — Logiquement
les dérogations semblent ici plus difficiles 4 admettre, le consen-
tement du débiteur étant plus important que celui du créancier ;
aussi n’a-t-on pu tourner la prohibition que lentement et en
transposant lé plus souvent les techniques utilisées afin de
valider les stipulations pour autrui. Le procédé le plus connu,
sinon le plus original, est celui qui a donné naissance a lamoderne
promesse de porte-fort. Le débiteur, au lieu de promettre le
fait d’autrui, s’engage A faire en sorte que le tiers s’exécute.
L’activité du débiteur, et non celle d’un tiers, étant Pobjet du
contrat, celui-ci est valable. Un autre procédé consiste en une
transposition de la stipulation de peine : on adjoint a la pro-
messe principale pour autrui une promesse de peine. Le débi-
teur est lié par la seconde promesse qu’il devra tenir si le tiers
ne s’exécute pas. Toutes ces techniques permettent au créancier
d’obtenir satisfaction sans que le tiers soit lié pour autant.
Pour 'obliger, il fallait déroger de fagon plus précise au principe,
et c’est ce que les Romains ont fait, dans certains cas, dés I’époque
classique. Grice a la clause cum moriar, le promettant engage
son héritier de la méme fagon qu’il le fait profiter de ses stipu-
lations. LA encore JUSTINIEN consacrera la pratique en validant
les promesses faites au lieu et place des héritiers. En dépit des
dérogations apportées au principe de la nullité des stipulations
et promesses pour autrui, celui-ci demeure. S’il a I'inconvénient
de ne pas tenir suffisamment compte de la volonté des contrac-
tants, il présente ’avantage de bien mettre en relief la régle
fondamentale de Veffet relatif des contrats. C’est ce qui explique,
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sans doute, autant qu’un traditionalisme excessif, le maintien
du principe de nullité jusque dans notre Code civil (art. 1119),
en dépit du triomphe du consensualisme.

II. — ANCIEN DROIT

[126] LE PROBLEME DE LILLICITE. — Il est bien connu que
notre Code civil confond, aprés Pormier (n° 53), P’objet du
contrat et 'objet de'obligation. Le tribun FAvArD indiquait que
les articles 1126-1130 exprimaient des « vérités éternelles », mais
nos anciens auteurs s’en étaient fort peu souciés. BEAUMANOIR
(n° 1058) donne quelques indications sans grande portée sur
le cas oit la chose promise « n’est pas et ne peut étre ». On peut
trouver chez les canonistes, & propos de la nullité du mariage
pour impuissance des réflexions sur les obligations impossibles.
Le proverbe : « A I'impossible nul n’est tenu » (qui est la traduc-
tion de D., 50, 17, 185) ou encore « Qui ne peut ne peut »
(MorawskKr, n° 2039) résume tous les textes romains.

Mais I’objet a été I’occasion de cerner le probléme de Dilli-
cite (cf. n° 86).

BeEauMANOIR indique que les « convenances » ne sont pas a
tenir si elles sont faites par « mauvaises causes » ou « contre
droit » (n% 999-1025) ; il en est de méme du serment qui est
fait « contre Dieu ou contre bonnes moeurs » ; nul ne doit faire
«vilain fait pour sauver son fol serment». De méme les promesses
ou les dons ne sont pas a tenir s’ils sont faits contre le commun
profit (n° 1969). Cette mention du commun profit marque bien
Pinfluence scolastique, sans qu’elle ait d’ailleurs une trés
grande portée : les contrats servent normalement non I"atilité
commune, mais les intéréts particuliers. En tout cas, comme
les coutumes, les convenances doivent étre rapportées a des
régles supérieures que nous appelons aujourd’hui ordre public
ou bonnes meeurs (cf. n° 86) ; et de méme que le roi doit abolir
les mauvaises coutumes, les juges ne doivent tenir aucun
compte des contrats faits par « mauvaises causes » (ce qui vise
aussi bien le but des parties, la cause proprement dite, que
Pobjet de la convention).

Les canonistes vont rapporter les spéculations des théolo-
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giens aux difficultés pratiques sans parvenir d’ailleurs a des
notions bien précises : & propos des renonciations et de I'usure,
par exemple. Avec eux la théorie de I'objet perd toute techni-
cité ; il n’apparait plus que comme une justification morale
du contrat.

[127] RETOUR AUX REGLES ROMAINES. — Les Bartolistes vont,
au contraire, rattacher a ’objet quelques solutions d’espéce et
ce procédé d’exposition sera conservé jusqu’au xvime siécle :

10 L’objet peut consister en un dare ou en un facere mais
PoTHIER reste fidéle (n®138) a la tradition romaine en admettant
que P'intérét du créancier doit étre pécuniaire et pas seulement
moral ;

20 « Les conventions ot ’on met dans le commerce ce qui
n'y entre point » sont nulles (Domar, II, 1, 5; cf. art. 11238) ;

30 L’objet doit &tre déterminé (ou déterminable, par exemple
le dommage subi en telle occasion, PoTHIER, n°® 131) ; mais il
peut s’agir d’une chose future. On parait mal distinguer d’ail-
leurs la condition incertaine (au cas d’assurance) du contrat
qui n’a pour cause que l'incertitude de ’événement (le pari
ou le jeu « ce ministre aveugle et forcené du hasard » d’aprés
Porralis). Les pactes sur succession future et notamment les
renonciations des filles dotées sont admis et ils sont méme ’'une
des pidces essentielles du systdéme successoral (cf. t. III).

PoraIER n’indique plus que I'objet doive étre licite (n°43):

c’est par le moyen du but poursuivi que la moralité sura sauve-
gardée dans le contrat (cf. art. 1131, C. eiv.).
[128] LA STIPULATION POUR AUTRUIL — Le droit romain avait
admis que le stipulant avait une action pour obliger le promet-
tant & s’exécuter ; au contraire, ’action du tiers n’avait été
admise que trés difficilement : si I’ « inspiration de la pratique »
est favorable & cette action, I’ « esprit d’analyse juridique »
Iui est toujours hostile.

Le droit franc répugnait a I’analyse mais on a soutenu avec
force qu’il admettait trés largement les contrats en faveur des
tiers : la chose parait probable quand l’engagement résulte
d’un écrit ; la clause 4 ordre est bien attestée dés le viIe siécle
par les formules. La question est plus douteuse pour le contrat
verbal. On peut croire que le droit franc a réagi d’instinct
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contre I'idée qu’un débiteur pourrait étre obligé envers un
autre que le stipulant : plus que le debitum, c’est I'obligatio,
le lien personnel, qui est retenu a raison des solennités qui sont
nécessaires a sa formation.

A Tépoque féodale, peu de questions apparaissent aussi
confuses ; on distingue mal la stipulation pour autrui du
mandat et de la procuration comme de la cession d’actions.
Tout au plus peut-on relever bien des réticences 3 admettre
les solutions romaines. Le Midi méditerranéen avait gardé
I'usage de I'acte écrit et celui-ci pouvait étre un titre au por-
teur ou & ordre. Dans le Nord, BEAUMANOIR (n® 1038) traduit
bien le sentiment populaire qu’on peut se prévaloir des pro-
messes qui ont été faites « & autre personne qu’a soi » ; celui
qui s’est engagé doit tenir sa promesse; mais il peut subir
un dommage car le bénéficiaire n’est pas tenu de l'indem-
niser (cf. cependant n® 1004).

Parmi les romanistes, ’'accord était loin d’exister. L’un
des quatre docteurs, connu par son gofit de ’équité, MARTINUS,
accordait au bénéficiaire de la stipulation une action utile
(Diss. dominorum, éd. HAENEL, p. 427). Les Décrétistes — Hu-
6uccro, en particulier — admettaient Pexistence d’une obli-
gation naturelle & laquelle le serment ou I’écrit donnaient une
pleine efficacité. Quant aux Bartolistes, leur subtilité se donna
ici libre cours. Ils admirent que la stipulation était valable si
elle compstait a la fois les verba obligationis (me promets-tu de
donner ?) et des verba executionis (de donner & un tel ?).

(était inviter la pratique a user d’expédients de forme
pour tourner la prohibition romaine (cf. spécialement Jean
Le Coq, éd. Marg. BouLET, qu. 4, p. 6) mais aussi & multiplier
les difficultés (Du MouLiN dira les phantasia) qui subsisteront
jusqu’au xvine siécle. PoTHIER admet encore que le tiers doit
étre considéré comme un mandataire adjectus solutionis gra-
tia (n® 57) et que D'obligation est valable si elle est faite
au profit du stipulant en méme temps qu’en faveur du tiers
(n°® 68). C’est la solution reprise par Plarticle 1121 du Code
civil.

[129] ProMEssEs POUR AUTRUL — Il est courant a ’époque
franque de promettre pour autrui; il n’y a pas de procés ol
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n’interviennent des cautions judiciaires qui se portent fort
de la comparution du débiteur ou de I’exécution du jugement.
L’intervention de la caution devient d’ailleurs souvent plus
morale que patrimoniale (cf. n° 315) ; elle s’oblige & obtenir
Pexécution du débiteur plutﬁt qu'a_exécuter elle-méme et
cette idée restera trés vivace au moins jusqu’au Xxme sidcle.

Il faut un effort d’analyse pour distinguer celui qui promet
ou se porte fort pour autrui d’une part d’un fidéjusseur, d’autre
part d’un simple mandataire ou d’un gérant d’affaires.

Les glossateurs paraissent bien avoir posé nettement le
principe gu on ne peut étre tenu que de ce que l'on a promis
personnellement et c’est leur opinion que reproduit POTHIER
(n° 74) et aprés lui I'article 1119 du C. civ.

La clause de porte-fort resta pourtant d’usage courant,
spécialement dans le Midi; elle est interprétée comme une
promesse personnelle de faire faire ou de faire donner et elle
oblige 4 la garantie et aux dommages-intéréts (CATELAN,

5, 7; SERREs, III, 20).

ETAT DES QUESTIONS

L’OBJET

POUR LE DROIT ROMAIN. — GRosso, Obligasioni, contenuto e requisiti
della prestazione, obligaxioni alternative e generiche, 22 éd., Turin, 1955;
¢c. r. de KRELLER, dans Iura, 1956, p. 232 ss. Sur I'impossibilité d’exécuter
la prestation, v. DU MEME AUTEUR, « Dije impossibilis » e impossibilita della
prestazione, dans Labeo, 1955, p- 293 ss.

Sur la stipulation pour autrui, v. la bibliographie ancienne dans MoNIER,
P. 96 ss., et KasER, I, p. 413 et la bonne thése de Jean CoupERT, Nancy, 1957,

Sur la stipulation de peine, v. P. FREZZA, La clausola penale, Studi in
onore di Lorenzo Mossa, Padoue, 1960, p. 3.

Dans ANCIEN DRoIT, on discute si, comme la loi ou la coutume, ’accord
de volonté ne peut aller contre la raison, la loi naturelle oules bonnes meeurs :
cf. WEHRLE, La coutume dans le droit canonique, 1928, p. 111 ; OLIVIER-
MARTIN, Le roi de France et les mauvaises coutumes, dans ZSS, 1938, p. 108.
C’est a propos des renonciations que les glossateurs et les canonistes exami-
neront la portée des rdgles de droit (cf. n° 87).

Le Viagium que nous appelons bail & nourriture est couramment pratiqué
pendant tout le moyen 4ge. Les canonistes vont se demander si 'on peut
acheter une rente viagére : on ’admet mais la rente ne peut étre établie qu’en
faveur de celui qui I'achite ; cependant I’assurance sur la vie est pratiquée
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en Italie (BALpE, Cons., V, 29); elle sera toujours condamnée en France
comme impliquant un votum mortis : cf. Ord., 1681.

Quant & ’ASSURANCE DE DOMMAGES elle est pratiquée dés le xn® sidcle :
a Narbonne assurance mutuelle contre les représailles (P. Masson, L’origine
des assurances maritimes dans Bull. comité T. H., 1921-22) ; pour les mar-
chands securitas contre les risques du transport (BoGeNETTI, Storia del passa-
porto..., 1933) ; dés le x1ve sidcle la compagnie de Marco da Prato est spécia-
lisée dans I’assurance (cf. le livre de BENsA, 1928, FANFANI, 1933, Ponrr,
1941, A. Sc1aroJa, dans Studi Scorza, 1940, et Dir. della Navigazione, 1943 ;
G. StEFANI, L’assicurazione a Venezia, Bologne, 2 vol., 1956). Pour la
France la question est assez mal connue : cf. pour Marseille, E. BARATIER
et F. Revvaup, Hist. commerce Marseille, 1951, p. 884 ; des compagnies
existent au XvIII® sidcle et elles seront dissoutes en ’an II,

L JEU fournissait I’occasion d’appliquer ces principes. 1l est reconnu que
les jeux « d’exercice » (pro virtute certamen dit AzoN) sont licites ; de méme
le tric-trac ou jeu de tables; le jeu d’échecs est un exercice honnéte meri
ingenii ; le jeu de loto (rifle) est considéré comme une emptio spei. Malgré
la répugnance de I'Eglise (FARAL, Vie quotidienne, 1942, p. 204), les juristes
leur sont favorables. Au contraire le jeu de dés, partout pratiqué, est interdit
par les canonistes : AzoN contredit par les statuts italiens admet la répé-
tition des paiements.

LE PARI est pratiqué par tous et il parait normal pour les marchands ;
AzoN n’accordait pas l’action, mais les Bartolistes y virent une species
sponsionis sanctionnée par une action.

L’Ord. de Moulins (art. 59) sans approuver les jeux entre majeurs permet
aux mineurs de répéter les sommes payées ; I'Ord. de 1629 (art. 138) reprend
I'adage Mutuum colludenti non valet, Les Parlements interviennent sans
cesse pour prohiber les jeux de hasard ; la répétition est refusée par Pothier
car une obligation naturelle engage la conscience du joueur. Le pari reste
licite (cf. le pari d’un curé et d’un paysan sur le montant de la dime, CATELAN
5, 61). Le rapport PorraL1s (14 ventdse an XII) reprendra & peu prés ces
régles. .

STIPULATION ET PROMESSE POUR AUTRUI

ANCIEN DROIT. — Les auteurs allemands ont spécialement étudié cette
question en la liant a leur théorie du debitum-obligatio (cf. p. 76) et des
titres au porteur. Les théses de BRUNNER (spéc. dans NRH, 1886, p. 11-51
et 139-181, résumé dans voN SCEWERIN, § 49) ont été justement discutées
par FREUNDT, Werthpapiere, t. 11, 1910, p. 48, et du point de vue du diplo-
matiste, par STEINACKER, Der Ursprung des traditio cartae, Fests. des Akad.
in Wien, 1914, p. 1. BRUNNER a rapporté des textes germaniques, flamands,
frangais, italiens pour établir que les idées anciennes sur le défaut de repré-
sentation en justice avaient conduit a conférer au porteur un droit propre indé-
pendant de celui du créancier primitif,

Sur les exigences du commerce, attestées par exemple par les statuts
italiens favorables a la validité des stipulations pour autrui (Pise, art. 11,
Vicence, art. 17, Florence, Bologne, Ferrare...) outre CARLI, Il mercato nell’
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alto medioevo, 1934, et Riv. stor. ital., VII, 1934, cf. PLANITZ, Handelsverkehr
und Kaufmannsrecht im frank, Recht, dans Festsch. G. Heymann, 1940,
Sur les théories des glossateurs : TRIFONE, Studi in on. Besta, t. I, Milan,
1939, p. 174 ; WESENBERG, Festschrift Fritz Schulz, t. II, Weimar, 1951,
p. 260; J.-A. Arias-BonNeT, AHDE, 1964, p. 235.

La question est examinée dans la glose du décret, C. 1, qu. 7, ¢. 9; 8’il
s’agit d’un acte notarié, le notaire considéré comme un servus publicus peut
acquérir pour un tiers (Sexte, 5, 5, 2). BARTOLE admet que le stipulant a tou-
jours un intérét et que le tiers est un procurator ad recipiendum. Au xviie giécle
VoEr dira qu’il n'y a la que subtilité de romaniste.

11 est remarquable que le droit anglais tout en interdizant la stipulation
pour autrui (sur le fondement de la théorie de la considération) ait fait appel
a la théorie du trust sous-entendu et accordé an bénéficiaire une action contre
le trustee. Le progrés fut accompli au nom de P’équité et il est lié a 1a sanction
— 2 partir du x1v® sidcle — des trusts : cf. outre la thése de Er. Harramr,
LEvY-ULLMANN, La contribution essentielle du droit anglais a la théorie
générale de la représentation, dans Mém. Acad. intern., droit comparé, 1,
1932, p. 341 et M. A. Bapre, Le développement des « Uses », 1932.

Secrion IV. — La cause

[130] Toute obligation a un objet, indiqué par la réponse a la
question quid debetur ? Au contraire, il peut exister des obliga-
tions ol la question cur debetur n’est pas méme posée : ce sont
les obligations que nous appelons sans cause ou abstraites, dans
lesquelles le but méme recherché n’est pas signalé. Un tel sys-
téme est celui des législations plus soucieuses de la forme que
du fond, et on congoit qu’il puisse étre fort dur pour le débiteur.

A Tinverse, on peut rechercher : 1° Si le contrat est justifié
en raison : 8’il a un but, une fin valable ; 20 S’il est justifié en
équité : si les prestations des parties sont équivalentes ; 30 S’il
n’est ni immoral, ni illicite. A ces questions le droit romain
n’apporte aucune réponse d’ensemble.

§ 1. DrOIT ROMAIN

[131] La cause FINALE. — Non seulement il n’existe pas de
théorie générale de la cause, en tant que condition de la vali-
dité du contrat, mais le sens méme donné & ce mot est variable
et imprécis. Les juristes romains, en I’absence de principe
consensualiste, ne procédent pas i une analyse méthodique de
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la volonté des parties. Ils étudient le contrat d’un point de vue
objectif, ils ne tiennent compte qu’occasionnellement soit de la
cause finale, soit du motif qui donne & la convention un carac-
tére illicite ou immoral.

Dans les contrats formalistes de ’ancien droit romain, ot
Pon ne tient nul compte des vices du consentement, on ne peut
a fortiori faire état de la cause. La validité du contrat dépend
uniquement de P’observation du rituel imposé. Il en va diffé-
remment 3 I’époque classique. Mais de méme que le dol et la
violence, vices du consentement, ne sont sanctionnés que
dans la mesure oi ils constituent des délits, de méme ’absence
de cause n’est retenue que pour autant qu’elle est a 'origine
d’un enrichissement injustifié. Respect de 1’ordre public d’une
part, souci d’équité de I’autre, la cause n’est prise en considé-
ration qu’indirectement voire méme inconsciemment. C’est
ce que montre ’exemple de la stipulation. Ce contrat solennel
abstrait est valable par lui-méme, une fois les paroles rituelles
prononcées. En dépit de la décadence du formalisme, un souci
de simplicité, voire le désir de préserver la sécurité des transac-
tions, incite les Romains a négliger les raisons qui ont poussé
le débiteur & promettre, pour ne tenir compte que de ’apparence
du consentement traduit par les formes. Une telle conception
n’était pas sans danger pour le débiteur. L’engagement du
promettant en effet, sauf intention libérale de sa part, repose
sur une prestation antérieurement exécutée par Pautre partie.
Je promets de verser une somme d’argent 4 mon co-contractant
parce qu’il m’a prété ladite somme. Certes, si I’argent n’a
pas été effectivement prété au débiteur, celui-ci, dés I’époque
de Garus, pourra opposer I’exception de dol a P’action en rem-
boursement du pseudo-créancier (Garus, 4, 116 a). Mais le
débiteur doit fournir une preuve négative, et donc fort déli-
cate, celle du non-versement des deniers, La situation du pro-
mettant est d’autant plus périlleuse que I’ancien rituel oral se
trouve le plus souvent remplacé par la rédaction d’un écrit
portant reconnaissance de dette. A I’époque classique, puis au
Bas-Empire, grice & la querela non numeratae pecuniae (plainte
d’argent non versé), le législateur renverse le fardeau de la
preuve (v. p. 51). Le créancier qui invoque un écrit doit prou-
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ver, sur simple dénégation du débiteur, que son droit a une
cause, c’est-d-dire qu’il a, par exemple, effectivement prété de
Pargent (C., 4, 30, 3). Le législateur byzantin décide cependant
qu'au cas ou la cause de Iobligation serait mentionnée dans
Pécrit, le débiteur doit prouver P'inexactitude de la mention
qu’il a fait insérer (C., 4, 30, 13). Notons, enfin, que le pseudo-
débiteur, qui a exécuté, peut opérer la répétition de I'indu
grice & une action (‘condictio indebiti) fondée sur I’enrichisse-
ment sans cause du co-contractant. Par souci d’équité, les
Romains ont donc fait une certaine place a la notion de cause
finale dans les contrats solennels ou elle avait le moins de raison
d’étre. Il semblerait donc logique de retrouver ce concept
utilisé de fagon moins fragmentaire dans les autres contrats.
Effectivement, ’analyse du contrat réel montre que I'élément
essentiel de sa formation consiste en la remise d’un objet. Cette
prestation engendre pour I'autre partie, qui en bénéficie, obli-
gation de restituer dans des conditions déterminées. La pre-
miére prestation est donc la cause du contrat. En réalité, il
n’y a pas ici de cause finale mais une cause efficiente, car I’exé-
cution de la premidre prestation crée le contrat. Condition
d’existence de l’obligation du co-contractant, elle ne saurait
g’identifier avec le but poursuivi par celui-ci.

[132] « Causa Er REs ». — Un texte célebre du juriste
ARISTON, cité par ULPIEN au début du 11re siécle aprés J.-C., a
cependant pu faire croire & une large admission de la cause
finale dans les conventions synallagmatiques : Il y aura obli-
gation synallagmatique si l’opération n’a pas de nom mais
« 8’il existe cependant une cause » (subsit tamen causa : D., 2,
14, 7, 2). Néanmoins les exemples fournis pour illustrer le prin-
cipe montrent qu’il s’agit de sanctionner de nouvelles formes
de contracter (contrats innomés) par référence aux contrats
réels (cf. Mauss, Essai sur le don, qui insiste sur I'idée pri-
mitive d’une face renfermée par la res, et CARBONNIER, II,
n° 126, qui souligne I'importance que revét cette méme res
pour les profanes). Le mot causa est synonyme de res et
désigne 'objet de la premiére prestation. Cependant, comme
on le verra (n° 287), les contrats innomés constituent une
version modernisée du contrat réel. L’exécution de la pres-
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tation n’est plus seule créatrice du contrat, la convention
qui l’accompagne joue un role de plus en plus important.
L’ancienne différence en la matiére entre cause efficiente et
cause finale a donc tendance & s’estomper au profit de cette
derniére. On comprend dés lors que nos anciens auteurs aient
utilisé les textes relatifs aux contrats innomés pour dégager
leur théorie de la cause. Les juristes romains cependant n’ont
jamais posé le principe que dans les contrats synallagmatiques
Pobligation de I'une des parties est la cause de I'obligation de
’autre. Certes dans les contrats consensuels, ils constatent
qu’il y a connexité entre les obligations réciproques, mais c’est
uniquement pour tenir compte de certaines réalités économiques
qu’ils admettent que I'un des contractants ne peut intenter
d’action en exécution s’il ne propose de son cdté d’exécuter,
et qu’ils permettent de méme au locataire de ne payer son
loyer que dans la mesure ol il peut jouir de la chose louée.
{133] LE moTIF. — Si les Romains n’ont pas fait de la cause
une condition générale de validité des contrats, ils n’ont pas
hésité pour autant a entreprendre les recherches psycholo-
giques impliquées par’examen des motifs individuels et concrets.
Pragmatistes et soucieux de préserver la sécurité des transac-
tions, ils se sont montrés peu désireux d’inclure dans les condi-
tions de validité des contrats, les régles de justice commuta-
tive qui servent de fondement & la théorie de la cause. En
revanche, pour des raisons d’ordre public, ils ont utilisé large-
ment les notions de cause immorale et illicite.

Ici encore, c’est & Yoccasion du plus usité des contrats
solennels, la stipulation, qu’ont été dégagées, sous le Haut-
Empire, un certain nombre de mesures protectrices du débiteur.
Ce dernier, lorsqu’il est tenu & raison d’une cause illicite ou
immorale, peut opposer au créancier I’exception de dol (D., 12,
5, 8). S’il a néanmoins exécuté la prestation, la répétition est
possible sauf immoralité de sa part, car dans ce cas celui qui
a la possession la conserve (D., 12, 5, 3 ; ef. C. C. italien, art. 2035
et Jurisprudence francaise, en application du principe de
notre ancien droit : Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans). Enfin, le magistrat romain accorde au débiteur une
action (condictio ob turpem vel injustam causam) qui lui per-
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mettra de prendre les devants en faisant reconnaitre la nullité
de I'obligation. Mais la stipulation, du fait de son caractére
abstrait, peut permettre de réaliser des opérations a titre
onéreux ou a titre gratuit, et c’est pour ces derniéres que la
recherche de I'illicéité et de I’immoralité de la cause présente
le plus d’intérét. Outre qu’elle est plus facile & découvrir parmi
les motifs désintéressés qu’au milieu de la complexité des inté-
réts pécuniaires, une telle recherche est indispensable pour la
donation que son caractére antiéconomique rend suspecte
au législateur. Dés I’époque républicaine, les donations sont
rigoureusement réglementées (Loi Cincia, 204 avant J.-C.)
et certaines d’entre elles, comme les donations entre époux,
prohibées.

Mais les contrats a titre onéreux peuvent eux aussi étre
annulés comme contraires aux bonnes meeurs, et tout spéciale-
ment les contrats de bonne foi qui reposent sur I'honnéteté.
On trouve dans ce sens des opinions des jurisconsultes du
Haut-Empire 4 I'occasion des contrats de vente, de société ou
de mandat.

§ 2. ANCIEN DROIT

[134] LA CAUSE NATURELLE ET EQUITABLE. — Les contrats
francs excluaient toute recherche psychologique : non que la
notion de but soit absolument étrangére aux Francs (nous la
croyons essentielle), mais parce que ceux-ci étaient bien inca-
pables d’en faire Poccasion de spéculations abstraites.

Aux xm® et x111€ siécles, la notion de cause va réapparaitre,
mais sous son aspect le plus simple : celui de I'équité et de
1’équilibre des prestations.

10 Les premiers glossateurs vont appliquer ici les idées qui
leur étaient familidres : celles de raison, de cause, de nature
(cf. n°® 70). Ils indiquérent que si la forme donne a I’acte son
existence (ce qu'ils appelaient, aprés ULPIEN, la causa civilis),
la_validité ne peut lui venir que d’une causa naturalis. Or
celle-ci ne peut exister dés qu’un débiteur s’est engagé sans
raison, s’il n’a pas rempli le but qu’il poursuivait ou obtenu la
contrepartie qu’il attendait. C’est en effet la cause qui justifie
naturellement Pobligation. Raison et équité deviennent les

DR. PRIVE, I 6
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principes communs a toutes les solutions romaines. Le mutuum
ou le chirographe ont une cause naturelle qui est la numération
des deniers ; le pacte et la stipulation supposent que celui qui
s’engage ait recu une datio ou factum, ou, tout au moins, qu’il
ait manifesté une voluntas donantis qui justifie raisonnablement
Pobligation.

20 La doctrine était fort simple et elle n’allait pas sans
rappeler la conception anglaise de la considération (quid pro
quo). 11 est normal qu’on la retrouve plus ou moins nettement
dans la pratique. Pour Jostice et Plet (v° sormise) I'exécution
préalable facilite la preuve. Le Grand Coutumier de Normandie
contiendrait un systéme analogue. BEAUMANOIR admet qu’il est
prudent de mentionner la cause ; un juge doit se renseigner
sur la cause d’une dette qui sans cela est « soupgonneuse chose
de malice » (n° 1096).

30 Le Midi marque une résistance trés netie  ces nouveautés.
Plus qu’un retard ou un souvenir romain, il faut y voir I'effet
de nécessités commerciales plus aigués et d’une plus grande
fidélité aux actes écrits. A Montpellier, & Toulouse, 3 Bordeaux,
apparait la méme préoccupation : ’écrit fait preuve méme si la
cause de la dette n’y est pas énoncée, tout au moins le créancier
doit étre cru sur son affirmation (Toulouse, 1, 18, 43-44 ;
Bordeaux, 152-155 ; Montpellier, 42). On a déja ici I'idée trés
nette du titre au porteur qui circule de mains en mains et des
exigences du crédit. L’insistance des actes 4 remoncer a la
Querela non numeratae pecuniae traduit le méme état d’esprit.
[135] LA causk FINALE. — Vers le milieu du xmme sidcle, les
glossateurs vont porter la question sur le terrain de la logique
procédurale : ‘ \

10 Au lieu d’une idée vague d’équivalence, ils vont recher-
cher la cause vraie qui pour eux est la cause finale, expression
parfaite de la raison et identifient le contrat et I'action qui en
provient. PLACENTIN dira : actio nihil aliud est quam causa, quam
ratio. Dans un procés, le demandeur doit dire : « Je demande C
parce que je te les ai prétés » ; mais g’il dit seulement : « Parce
que tu me les a promis », les glossateurs hésitent. La glose (sine
causa, D., 44, 4, 2, 3) indique cependant que I’absence de cause
est un obstacle absolu a I’action : la stipulation devient un acte
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causé et la charge de la preuve retombe sur le demandeur.
11 en est de méme pour tous les contrats réels, pour les contrats
innomés et pour les actes unilatéraux. Le juge doit intervenir
pour contrdler le but poursuivi par les parties.

20 Tes dialecticiens francais seront en somme « anti-
causalistes » et leur opinion parait trés proche de la pratique
méridionale : la cause de la stipulation, comme celle de 1’acte
écrit, n’a pas & étre exprimée (cf. n® 70) ; 8’il y a contestation,
c’est au défendeur a prouver que la cause n’existe pas; une
action peut naftre de n’importe quel écrit mentionnant une
promesse unilatérale.

30 Les Bartolistes vont approfondir les notions de causalité
et de volonté ; ils sexont en cela tributaires de la scolastique ;
mais sans cesser de se comporter en juristes trés avertis des
nécessités pratiques. Leur effort aboutit & ne plus séparer la
cause du consentement ; de méme que pour SAINT THOMAS, la
conscience apparait comme le jugement pratique porté sur un
acte, la cause, inséparable de la volonté, permet de porter un
jugement rationnel sur la conduite des contractants.

a) Il faut rechercher en tout la cause finale, fons omnium
causarum ; pour la stipulation, BALDE la trouve dans le nego-
tium ; quant a la promesse écrite, elle peut étre critiquée si la
cause apparait exronée : par exemple, I'inscription sur un registre
de commerce établit une dette dont la cause est présumée ;
un compte arrété entre marchands fait preuve du solde ;

b) C’est a propos des conventions synallagmatiques que la

cause finale fut admise le plus difficilement : les textes romains
n’admettaient pas la condictio dans les contrats nommés.
BARTOLE et BALDE virent bien la difficulté, mais, par scrupule
d’exégétes, ils n’osérent pas, dans une vente par exemple,
admettre la résolution pour défaut de cause : ils eurent seulement
recours a 'idée de pacte commissoire.
[136] LA causkE MORALE. — Pour les théologiens, comme
pour beaucoup de praticiens, le but d’une promesse doit avant
tout donner lieu 4 une appréciation morale. L’idée vient de
SAINT AUGUSTIN ; elle sera développée par ABELARD et par
SAINT THOMAS. Pour GRATIEN et pour les décrétistes, la pro-
messe dont le but est illicite ne doit pas étre tenue.
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10 La premiére précision est donnée vers 1230, par Gré-
goire IX dans la Décrétale si cautio (X, 2, 22, 14) qui concerne
la promesse écrite (cautio) que I’absence de cause rend suspecte.
On exigea que P’écrit permette de discerner P'opération (cautio
discreta) ; puis on rattacha I'idée de cause, non plus a Iécrit
mais & I'obligation elle-méme.

20 Ceci préparait un nouveau développement au x1ve siécle :
I'aveu oblige quand il est causé; tout accord de volonté est
valable si une cause lui sert de soutien (serait-ce 'intention de
donner). Le but poursuivi par les contractants suffit a valider
leur accord : saiNT THOMAS avait enseigné que la fin est une
cause ; la cause finale qui est la dernidre dans I’exécution est
la premitre dans l'intention (Summa, 1%, 22, 1, 1, 1) et elle
donne son espéce a 'acte en méme temps que sa valeur morale
(cf. no 74).

39 De telles idées convenaient fort bien a la pratique qui

devait avant tout protéger les contractants contre la fraude
ou la tricherie ; tous les auteurs coutumiers du Xiire siécle et
du xrve sidcle admettent la nullité d’un acte dont la cause
(c’est-a-dire ici le mobile) est illicite ; mais ils n’empruntent a
peu prés rien au droit savant, se bornant comme lui & porter
la question sur le terrain de la procédure.
[137] CAuUsE SUBJECTIVE ET OBJECTIVE. — A partir du
XVI° sidcle, la jurisprudence des Parlements admet que le billet
sans cause est valable, mais la cause illicite entraine la nullité
de 'obligation : la dette de jeu par exemple, ne peut étre recou-
vrée et sa cause véritable peut étre prouvée par témoins,

Dans les contrats synallagmatiques, la question de la cause
est liée & celle de la résolution (cf. n® 260) : Du MouULIN fait faire
un pas décisif A la doctrine en imposant I'idée que la cause finale
est ici le motif que 'on avait de contracter.

Enfin, pour les donations, la cause réside dans I’esprit de
libéralité ; encore faut-il qu’a celui-ci ne s’ajoute aucun calcul
immoral. '

La systématisation vint de I’école du droit de la nature :
Grotius fait procéder la notion de cause d’une analyse de la
volonté. DomAT distingue 1’absence de cause, empéchant le
contrat de se former, I’erreur sur la cause ou fausse cause, qui
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est une cause d’annulation, la disparition de la cause, qui
entraine la résolution. POTHIER ajoute que « tout engagement doit
avoir une cause honnéte ». Ce sont les idées mémes du Code civil.
On en est venu & distinguer la cause (identique dans un
méme contrat) et le mobile (variable et contingent). Par 1a
méme, I'idée de cause se trouve coupée du sens profond qu’elle
avait eu dans le droit canonique et la pratique ancienne ; il ne
g’agit plus de rechercher le but des contractants ou d’imposer
Péquivalence des prestations. On comprend les doctrines plus
récentes qui, en définissant la cause soit « I’équivalent voulu »
(MAvuRY), soit le « motif déterminant » (CAPITANT), en recher-
chant la « sécurité » ou la « moralité » du contrat (RIPERT), en
faisant appel a l'idée de fraude ou de simulation, sont en défi-
nitive revenues aux origines mémes de I'idée de cause.

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

Sur les divers sens du mot cause, v. GEORGESCO, Etudes de philologie
Juridigue, I, 1940, p. 129 ss. Les Romains ont trés t6t et trés largement
utilisé la notion de cause illicite et immorale. Dés la fin de la République,
le célebre jurisconsulte AQUILIUS GALLUS annule une donation consentie
4 une femme de petite vertu sous le couvert d’un contrat litteris (VALERE
MaxmE, 8, 2, 2). Solution d’autant plus significative que cet acte juridique
est abstrait : v. GarrLeET, RHD, 1942, p. 35 s5. Sur cette question v. Mac-
QUERON, L’histoire de la cause immorale ou illicite dans les obligations,
thése, Paris, 1926. Sous I’Empire, la notion de cause va se développer
dans ce domaine d’élection que constitue pour elle la donation (et plus par-
ticuliérement les donations entre époux qui sont prohibées : D., 24, 1, 3, 10 ;
v. DumonT, Les donations entre époux en droit romain, Paris, 1928 ; ARvu,
Le donazioni fra coniugi in diritto romano, Padoue, 1936). Dés I'époque
classique, la cause illicite est également employée pour sanctionner les agis-
sements des magistrats concussionnaires (repetundae : v. PONTENAY DE
FoNTETTE, Leges repetundarum, Paris, 1954). V, bibliographie citée par
MoniEr, II, p. 86 ss.

ANCIEN DROIT

C’est dans les traités de philosophie médiévale qu’il faut aller chercher la
véritable explication des vicissitudes de la théorie : cf. par exemple E. Girson,
L’esprit de la philosophie médiévale, 1944, les chapitres « Analogies, causalité,
finalité » et « Intention, conscience, obligation ». Dans le méme sens Pierre
MicHAUD-QUENTIN, La ratio dans le début du Décret, Studia Gratiana,
t. ITI, 1955, p. 101-116 ; Dom O. LoTTIN, Le droit naturel chez saint Thomas,
1931,
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' La question de la promesse sans cause est liée aux pratiques commerciales :
logiquement on peut distinguer plusieurs positions : 1) On présume toujours
qu’une telle promesse est dolosive ; 2) On astreint le créancier & prouver la
cause si elle est déniée (systdme de la Glose) ; 3) La preuve de l'illicéité ou
de l'inexistence incombe au débiteur (cf. REVIENY, art. 1131); 4) La promesse
est toujours valide (c’est vraiment la promesse abstraite ; cf. le deed anglais).

11 faut toujours se reporter aux deux livres remarquables de CAPITANT-
LE Bras, De la cause dans les obligations, 1926 (c. r. importants de Paul
Fournier, NRH, 1923, p. 661 ; CaamPEAUX, Tijdschrift, VII, 1926, p. 52 ;
‘WartonN, The Law quarterly Review, 1925, p. 306-328) et CHEVRIER, Essai
sur Phistoire de la cause dans les obligations, 1929. Nous croyons cependant,
contrairement a ceux-ci que les pratiques méridionales, loin d’étre rétrogrades,
sont fort originales : cf. par exemple Les lois de I’Empereur (BRISSAUD et
RocER, Textes additionnels aux anciens fors de Béarn, 1905, p. 38) qui aprés
avoir indiqué que des conventions réciproques doivent étre tenues, ajoutent
« mais mieux vaut que quelque chose soit payé ou qu’on ait fait un écrit»,
ce qui nous parait refléter exactement la pratique,

Les textes espagnols ont été peu exploités : cf. J.-L. Locruz-BERDEJO,
dans Segunda semana de Derecho Aragonés, 1943, p. 203-242 ; il est possible
que les moralistes espagnols soient — comme en bien d’autres matiéres — les
intermédiaires entre BALDE et GRoTIUS (cf. SUELVES, Consiliorum, éd. 1642,
fol. 81; Josepho DE NiNo SpaNoLr, Albarabi sive chirographi mercatoris,
&d. 1664, p. 26).

En droit anglais la cause apparait comme liée 2 la forme : le contrat formel
(deed) est valable par lui seul ; le contrat consensuel ne produit effet que s’il
est soutenu par une considération (datio, factum...) ; celle-ci apparait dans
les cours locales dés la fin du xire sidcle, cf. note YVER, NRH, 1928, p. 493.
Sur I'influence de PoTHIER et la jurispr. de Québec, H. NEWMANN, The doc-
trine of cause and consideration dans Canadian Bar Rev., 1952, p. 673 et plus
général, FULLER, Consideration and Form, dans Columbia law Review,
1941, p. 806.

Au contraire, le droit allemand a fait un retour presque complet aux idées
romaines ; il faut lire I'exposé toujours excellent de SALEILLES, Etude sur...
Pobligation, 1901, p. 287.

Le livre de DABIN, La théorie de la cause, 1919 demeure utile a I'histoire a
raison de I’étude faite des idées de DoMAT et de PoTHIER.

SECTION V. — Le terme et la condition

I. — DroIir ROMAIN

[138] Si les parties peuvent librement transformer une obli-
gation existante, a fortiori peuvent-elles modifier les effets
normaux d’un contrat par I’adjonction de clauses. Nous avons
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déja vu Pimportance de certaines d’entre elles qui, sous la
forme de pactes adjoints, transforment les contrats types et
pallient la géne qui résulte du principe ex pacto nudo actio non
oritur. Mais il existe d’autres clauses qui, sans changer le
domaine d’application du contrat, en précisent les conditions
d’existence et d’exécution ou modifient son objet. Les moda-
lités les plus fréquentes en droit romain, comme en droit
moderne, sont le terme et la condition.

[139] Lk TERME.— Le terme est un événement futur et certain
dont dépend l’exigibilité ou ’extinction d’une obligation selon
que le terme est suspensif ou extinctif. Le terme peut étre
certain ou incertain selon que I’événement, toujours attendu
avec certitude, se produira 3 une date déterminée ou mnon
(mort d’une personne). Il est habituellement conventionnel,
mais peut &tre légal (délai d’un an pour la restitution de la dot
mobiliére).

10 Le terme suspensif (dies a quo : jour a partir duquel) est
un délai accordé au débiteur pour s’acquitter de sa dette (D., 45,
1, 38, 16). Sauf décision contraire des parties, 'obligation existe
mais n’est pas exigible (D., 45, 1, 46, pr.). Si le débiteur exécute
spontanément avant terme, efit-il ignoré I’existence de celui-ci,
il ne peut répéter. En revanche, si le créancier agit sans tenir
compte du terme il perd son droit (plus petitio tempore), sauf
i la fin du Bas-Empire ol avec ’assouplissement du formalisme
procédural, il n’est tenu qu’a des dommages-intéréts (C., 3,10, 1).

Cependant, en cas de faillite du débiteur la dette devient
immédiatement exigible.

20 Le terme extinctif (dies ad quem : jour jusqu’auquel) a
pour effet d’éteindre une opération juridique en cours d’exé-
cution : mandat, louage par exemple. Le droit romain fait
également application de cette technique a la stipulation pour
réaliser une rente viagére (D., 45, 1, 16, 1). Mais pour usuel que
soit ce contrat, il n’en est pas moins formaliste et de droit strict.
Le préteur est donc intervenu pour empécher les parties de
faire triompher la lettre sur Pesprit dans lequel la convention
avait 6té passée. Grice aux moyens de procédure (excepiio,
praescriptio) mis 4 leur disposition par le magistrat, le crédi-
rentier, bénéficiaire de la rente, peut toucher chaque année
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ses arrérages — sans que ’effet extinctif de la litis contestatio
Pempéche d’agir les années suivantes — de son cbté, le débi-
rentier n’est tenu de payer que durant la vie du crédirentier,
en dépit du caractére perpétuel des obligations issues d’une
stipulation.

[140] LA conpirion. — A la différence du terme, qui retarde
seulement les effets ou la résolution du contrat, la' condition
tient en suspens la formation ou la résolution de l'obligation,
car elle ne doit pas fatalement se produire. La condition peut
étre casuelle ou potestative selon qu’elle dépend du hasard ou
de la volonté de I'une des parties, ou encore mixte (C., 6, 51,
1, 7). La condition purement potestative n’est pas valable,
car son arrivée dépend de la seule volonté du débiteur (D., 45,
1, 17). Enfin, la condition impossible, illicite ou immorale
annule le contrat. Tout comme le terme, la condition peut étre
suspensive ou résolutoire.

[141] LA CONDITION SUSPENSIVE. — 10 Alors que le terme doit
fatalement arriver, la condition donne & I'obligation qui y est
soumise un caractére aléatoire. L’obligation dont la naissance
dépend d’une condition n’a aucune existence juridique (nihil
dei)etur : D, 20, 1, 13, 5). Cependant, comme pour Pobligation
naturelle, nous nous trouvons ici en présence d’'un embryon
d’obligation. Il y a convention et donc lien de droit entre les
parties, mais aucun devoir n’existe encore & leur charge tant
que la condition n’est pas réalisée. A la suite de nombreuses
controverses, la doctrine classique a renforcé sans cesse les
effets de I’obligation pendente conditione. C’est ainsi que les
contractants voient leur capacité appréciée au jour de la
convention (D., 50, 17, 144, 1) et ne doivent pas frauduleuse-
ment empécher I’'arrivée de la condition sous peine de voir
celle-ci considérée comme réalisée (D., 50, 17, 161). Bien plus,
I'obligation conditionnelle peut étre garantie par des siiretés
(D., 20, 1, 13, 5) et faire I’objet de la part des créanciers de
mesures conservatoires (D., 42, 6, 4, pr. ; 42, 4, 6, pr., contra :
D., 42, 4, 14, 2). En revanche, la généralisation de la transmis-
gibilité de Dobligation semble bien é&tre une innovation des
compilateurs de JusTiniEN (I, 3, 15, 4). Ce sont en effet les juristes
byzantins qui ont dégagé I'idée que I'un des contractants pos-
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sédait I'espérance de devenir créancier (spes est debitum iri :
I, 3, 15, 4). Cet espoir constitue, au méme titre qu’une créance,
un élément du patrimoine. Néanmoins, I'inexistence de I'obli-
gation sous condition est toujours affirmée au Bas-Empire et se
traduit notamment par le rejet de I’action du créancier (I, 4,
6, 33 b), par la possibilité pour le débiteur de répéter le paiement
anticipé, ou encore par I'impossibilité de faire courir la prescrip-
tion (D., 18, 6, 8, pr.). '
20 Avec l’accomplissement de la condition, P’obligation
devient pure et simple, 'espoir du créancier se trouve réalisé.
A Yépoque classique, les juristes ignorent la fiction de la rétroac-
tivité et dégagent de fagon empirique un certain nombre de
solutions inconciliables avec ce principe. Dans les compilations
de JUSTINIEN, le principe est posé avec netteté (D., 20,4, 11,1,
itp.) et renforce ainsi la solution adoptée en matiére de transmis-
sibilité de I'obligation pendente conditione. Non seulement il
existe dés la formation du contrat un espoir, mais celui-ci, une
fois concrétisé, est considéré comme réalisé dés le début. En
dépit de ces affirmations de principe, les Byzantins n’en ont pas
tiré toutes les conséquences.
[142] LA coNDITION RESOLUTOIRE. — A P'époque classique,
¢’est un pacte de résolution sous condition suspensive qui tient
lieu de condition résolutoire, car les juristes romains répugnent
4 admettre qu’une obligation disparaisse par le seul accomplis-
sement d’une condition (Broxpi, p. 188). Il parait, au contraire,
plus naturel d’admettre que la résolution d’une convention
soit soumise i une autre convention qui I’accompagne. Une
fois de plus, c’est grice a l'intervention du préteur que seront
sanctionnés un certain nombre de pactes de résolution adjoints
au contrat de vente (lex commissoria, in diem addictio, pacte de
réméré, pactum displicentiae, v. n® 257). Les effets de la réso-
lution sont fonction des nécessités pratiques plus que d’un
principe général. Si la plupart des effets pécuniaires de la vente
sont annulés, on ne peut prétendre que le droit classique applique
la régle de la rétroactivité. Les Romains cherchent simplement a
déceler la volonté contractuelle, & I'interpréter, ou au besoin a
la présumer en fonction des pratiques les plus courantes. En
outre les Romains se trouvent génés par leurs régles en matidre
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de transfert de propriété. Celui-ci ne s’opére pas par le simple
accord de volontés qui doit étre suivi par un acte formaliste
de transfert (traditio, mancipatio). La résolution ne peut
donc produire « d’effet réel », la propriété ne peut faire
retour au vendeur, 'acte de transfert n’étant pas résolu de
plein droit.

Les compilateurs de JUSTINIEN commencent & dégager une
notion de condition résolutoire distincte de la suspensive
(Bronpi, p. 188), mais on ne trouve dans les textes aucune
conception unitaire des effets de la résolution. L’effet réel
rétroactif s’applique ou non, selon les pactes envisagés.

Les réserves des Byzantins s’expliquent peut-étre moins
par un traditionalisme excessif que par les dangers que fait
courir aux tiers un effet rétroactif généralisé. C’est ce qui
explique, en effet, qu’en dépit de la solution contraire admise
par notre C. C., art. 1183, certaines législations modernes se
soient montrées opposées a4 une telle rétroactivité.

II. — ANCIEN DROIT

Les articles 1168 a 1188 du Code civil ne font que reprendre
les régles romaines. Le rapport de Bicor-PREAMENEU présente
ces régles comme la « déduction des principes généraux ». Cest
déja lattitude observée par DoMAT.

Terme et condition ne peuvent sans quelque arbitraire étre
réduits & une méme théorie et rapportés a une simple analyse
de la volonté.

[143] LE TERME. — Le terme ne suscite guére de difficulté.
L’adage : « Qui doit & terme ne doit rien » écarte la régle dies
interpellat pro homine ; il est corrigé par : « Ce qui est différé
n’est pas perdu » (LOYSEL, n® 666). Le terme profite normale-
ment au débiteur (qui peut obtenir aussi du juge un terme ou
délai de gréce) et il sera normalement interprété en sa faveur
car les vendeurs a terme ont mauvaise réputation : Beau-
MANOIR les assimile aux usuriers (n° 1924). Le débiteur qui
paye avant terme ne peut répéter (PoTHIER, n° 230).

[144] LA conpITION. — Quant & lhistoire de la condition,
elle est liée & la théorie du transfert des droits réels. On s’attache .



{145] LA FORMATION DU CONTRAT 171

d’abord a la seule condition suspensive (et PoTaIER dira encore,
no 198, que I’ « obligation conditionnelle est celle qui est sus-
pendue par une condition ») ; puis, aprés le xvI® si¢cle quand il
est admis que le transfert de la propriété est réalisé par le simple
consentement (cf. n° 259) on prend mieux conscience des diffi-
cultés qui naissent d’une résolution des droits réels.

10 A I’époque franque, la propriété elle-méme n’est souvent
transmise qu’ad tempus. L’homme libre qui abandonne son
patron perd les donations qu’il a regues (L. Visig., V, 3, 4); le
bénéfice sera a I'origine révocable ad nutum. Ces pratiques liées a
la conception méme de la propriété seront étudiées avec celle-ci.

20 Les glossateurs vont s’attacher & distinguer les termes
de causa, modus, condicio ; pour ce faire, ils usent de critéres
purement grammaticaux : pour ACCURSE, cum ou si annonce
une condition, tandis que quia indique la cause et ut le modus
(v© modus, C. 6, 46, 1). L’inexécution du modus ouvre une action
en exécution tandis que le défaut de cause ou la défaillance de
la condition (résolutoire) entraine la restitution. La condition
impossible doit étre tenue pour accomplie.

3° BARTOLE va rompre avec ces arguties : le modus est ana-
lysé — ce qu’il est encore — comme la charge imposée au béné-
ficiaire d’une prestation et postérieure a celle-ci. La condition,
au contraire, est ’événement « auquel la disposition est sus-
pendue » (loi legatis, D., 35, 1, 1). Ces distinctions deviendront
classiques et Ricarp, dans son Traité des donations (1652)
comme FURGOLE dans son Traité des testaments leur donneront
leur expression définitive.

4° En ce qui concerne la condition résolutoire, les roma-
nistes avaient simplement distingué les conditions rédigées en
verba directa qui emportaient le retour de plein droit du bien
aliéné et en verba obliqua qui devaient étre soumis au juge ; mais,
ils admettaient, en principe, que les droits réels consentis
pendente condicione n’étaient pas résolus.

[145] L’EFFET RETROACTIF. — Au XVI® siécle on en vient, au
contraire, & formuler la régle de I’effet rétroactif de la condition ;
mais d’ARGENTRE (col. 949) indique aussitét que ce « théoréme
du droit » répond mal au veeu de la pratique. Celle-ci percoit
en effet la difficulté de mettre en ceuvre la fiction de rétroac-
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tivité. Par une distinction imitée du poestliminium romain, on
distingue les res juris et les res facti et parmi celles-cila pos-
session, pour laquelle la rétroactivité n’est pas admise (ce qui
tend A réhabiliter les actes du propriétaire apparent).

1° La jurisprudence admit que la condition, quelle que soit la
précision de ses termes, n’était qu’une clause comminatoire ;
qu’elle ne pouvait entrainer la résolution ipso jure : c’était
accorder au juge le contréle — auquel il prétend toujours —
des clauses résolutoires.

20 Normalement, la résolution opére ex tunc, c’est-a-dire
que les tiers ne peuvent pas se prévaloir des droits par eux
acquis entre le contrat et la résolution ; mais le désir de protéger
les tiers conduisit les Parlements & prononcer seulement, sans
suivre des régles bien précises, la résolution ex nunc, au jour
du jugement (Du MovLIN, Cout., Paris, 1, 33; 1, 57 ; LoysEav,
Déguerpissement, 4, 3, 6).

[146] LEs cONDITIONS SOUS-ENTENDUES. le x11® sidcle,
les canonistes vont faire de la condition le siege d’un développe-
ment considérable de la théorie du contrat : ils admettent que
toute promesse peut comporter des conditions sous-entendues.
On doit présumer que le débiteur a subordonné son engagement
(ou son serment) a des conditions si normales qu’il n’avait méme
pas a les exprimer. HucuccIo cite les conditions : si je peux, si
je suis vivant, si Dieu le veut, si rien ne vient m’en empécher.

Une pareille extension de la théorie de la condition devait
étre féconde surtout dans le domaine de I’exécution. Elle permet
au juge de rechercher le contenu exact de la volonté et de donner
a celle-ci une interprétation raisonnable : d’accorder, en somme,
la force obligatoire des conventions et les exigences de 1’équité.

Trois conditions méritent & cet égard une mention parti-
culiére :

a) La clause si fides servetur, admise déja par les Décré-
tistes, implique qu’au cas de prestations réciproques chaque
contractant a voulu obtenir I’avantage qui lui était promis :
c’est l'origine de notre exception non adimpleti contractus
(cf. no 260).

b) La clause si facile est (X*, II, 24, 25), déja indiquée par
HostiENsIS implique que Iexécution ne peut étre exigée si
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elle est devenue trop onéreuse pour le débiteur; c’est I'idée
méme de la théorie de Pimprévision.

¢) La clause rebus sic stantibus établit une référence aux
conditions de fait existant au jour du contrat; si celles-ci
viennent & changer, le contrat est suspect d’usure. Si la fortune
de cette régle fut grande en Italie et en Allemagne, elle ne fut
jamais nettement admise par la jurisprudence francaise : elle
heurtait trop nettement la théorie de ’autonomie de la volonté
pour étre reprise au XIx® siécle.

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

Le TERME est parfois, non pas un délai mais une échéance : la différence
résulte de Iopposition des formules ante Kalendas proximas et Kalendis
proximis. V. SorLazzl, Sull’ obbligazione a termine iniziale, dans ITura, 1950,
p. 34, et la bibliographie citée.

Pour la coNDITION, les compilateurs de Justinien ont laissé subsister des
solutions classiques qui contredisent le principe de rétroactivité, ce qui laisse
supposer que les interpolations n’ont eu ni ’ampleur ni la rigueur que d’aucuns
imaginent. Cf. D., 44, 7, 42, pr., en contradiction avec la transmissibilité du
spes debitum iri. V. les contradictions signalées par GIraRD, p. 508, n. 1. Loin
de tirer toutes les conséquences de la rétroactivité, les Byzantins Putilisent
plutdt comme un expédient : cf. BETTI, La retroattivita della condicio
(facti o iuris) in diritto giustinianeo, dans Scritti Ferrini, 1946, p. 479 ss.

Mobus. — Ce troisiéme élément accidentel des actes juridiques accom-
pagne les donations et les legs sub modo (avec charge), v. t. IIL.

ANCIEN DROIT

La pratique offre de nombreux exemples de ventes conditionnelles, spé-
cialement de ventes & réméré, toujours suspectes de recouvrir un prét a inté-
rét. La question de la condition a été surtout étudiée & I'occasion du paie-
ment des droits de mutation (cf. aujourd’hui droits d’enregistrement pour
une vente conditionnelle). Jusqu’au xvie¢ sidcle, on doit — au moins une
fois — le droit de mutation. Du MovLiN applique & cette hypothése la théorie
de la condition (Cout. Paris, art. 78). D’ARGENTRE dira nettement : Eventus
conditionis retroagit ; ’acte accompli aprés résolution est comme inexistant :
Non annulatio sed penitus nihilitas (col. 949). On connait les difficultés d’une
telle théorie dont notre droit est encore tributaire : au cas de restitution des
fruits, de résolution des droits réels par exemple.

Sur la clause rebus sic stantibus, cf. outre les théses de BruzIn, 1922,
P. 93 et de VoIrIN, 1922, p. 43 ; Ostr, La cosidetta clausola R, s. s. nel suo
sviluppo stor. Riv. dir. civ., 1912, Un moment on voulut faire servir cette
clause a majorer les cens féodaux : Guy Pavg, 11, 12, 17,



Cuarrrre II
EFFETS DES CONTRATS

[147] Obligation suppose exécution : exécution volontaire ou
paiement (section I), exécution forcée mettant en jeu la respon-
sabilité du débiteur (section II), celle-ci étant également
engagée en cas de fraude contre les créanciers (section III). Il
existe, enfin, des obligations sans sanction que l'on qualifie
d’obligations naturelles (section IV).

SEctioN I. — Exécution volontaire

I. — DroIiTr ROMAIN

[148] Comme en droit moderne, exécution de I'obligation a
pour résultat de dénouer ipso jure le lien juridique qui unit
débiteur et créancier. Les Romains, pour désigner cette opé-
ration, emploient le verbe solvere (payer) qui au sens propre
signifie délier. Le paiement (solutio) ne consiste donc pas seule-
ment, comme dans notre conception moderne trop étroite, en
un versement d’argent. C’est le procédé normal d’exécution
d’une obligation, que celle-ci consiste en la livraison d’une
chose, en I’exécution d’une prestation quelconque ou méme en
une abstention (D., 46, 3, 54 ; 50, 16, 176). Le paiement, pour
étre valable, doit remphr certaines conditions (I) et 11 doit pou-
voir se prouver (II).

[149] 10 ConDITIONS DE VALIDITE. — 1) Certaines personnes
sont seules habiles a effectuer ou a recevoir le paiement ; 2) Ce
dernier doit avoir lieu en un endroit donné et 3) Consister en
la chose due.



[149] EFFETS DES CONTRATS 175

10 Il n’existe. aucune difficulté pour déterminer les personnes
aptes a payer. C’est normalement le débiteur qui effectuera
le paiement, mais toute personne, intéressée ou non a I’exécution
de Pobligation, peut s’en charger. Le paiement de la dette d’un
tiers, fait en connaissance de cause, est valable. Le débiteur
est libéré A son insu, voire méme contre son gré (D., 46, 3,53 ;
cf. C. C., art. 1236). Le créancier ne peut refuser le paiement
d’un tiers, sauf si la prestation avait un caractére personnel
(D., 46, 3, 31 ; cf. C. C., art. 1237). En principe, le paiement doit
étre fait au créancier, mais également a son héritier ou légataire,
& un cessionnaire de la créance ou a un représentant quelconque
du créancier (D., 46, 3, 9 ss.). Notons enfin que, pour effectuer
comme pour recevoir un paiement, il faut étre capable.

20 Le lieu du paiement est le domicile du débiteur, sauf
convention contraire des parties ou nature particulidre du
contrat (Kaser, I, p. 534).

30 La favor debitoris. En pnnclpe, le paiement doit avoir
pour objet la chose due (D.,12, 1, 2, 1). Le créancier ne peut
étre forcé 2 recevoir une prestation analogue, méme de valeur
supérieure & celle prévue (a); on ne peut I'obliger & ,accepter
un paiement partiel (5).

a) L’identité d’objet du paiement et de 'obligation com-
porte des exceptions, elles tiennent tant a la volonté des parties
qu’a celle du législateur qui intervient pour des raisons d’ordre
économique. Dés I'époque classique, les parties peuvent prévoir
Pexécution du contrat par accomplissement d’une. prestation
différente de celle qui était I'objet de I'obligation (aliud pro
alio). Si le créancier y consent, le débiteur peut se libérer par
une dation en paiement (datio in solutum ). Toutefois, en raison
de la rareté du numéraire et des difficultés rencontrées dans la
vente des immeubles, JUSTINIEN décide que le débiteur d’une
somme d’argent peut se libérer, sans ’accord du créancier, en
transférant a celui-ci des immeubles diment estimés (Nov., 4,
3; cf. C. C., art, 1244).

b) Comme en droit moderne, le paiement est indivisible, il
doit s’effectuer en une seule fois. Ce principe comporte des
exceptions conventionnelles et 16gales. Non seulement le créan-
cier est toujours libre d’accepter des paiements échelonnés,
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mais il v est parfois obligé par le législateur pour des raisons
d’humanité. Certains débiteurs, i raison de la nature des liens
qui les unissent au créancier (associés entre eux, parents envers
leurs descendants, donateur envers le donataire, etc.), ou a
raison de leur fonction sociale (soldats), ne sont tenus de payer
que dans la mesure de leurs ressources (id quod facere possunt).
Au Bas-Empire, une exception générale est apportée au prin-
cipe : le juge doit permettre au débiteur, qui fait preuve de
bonne volonté, de se libérer par paiements échelonnés (D., 12, 1,
21, itp. in fine).

La favor debitoris se manifeste également dans le cas ol le
débiteur a envers un méme créancier plusieurs dettes échues
dont Pobjet est identique. Comme en droit moderne (C. C.,
art. 1253), c’est au débiteur qu’il appartient de préciser dans
quel ordre doit se faire I'imputation des paiements. Ce n’est
qu’a défaut d’indication du débiteur que le créancier choisira
dans quel ordre les dettes doivent étre éteintes. En cas de
silence des deux parties, on éteindra en priorité la dette la plus
génante pour le débiteur (D., 46, 3, 1 et 5, Pr-; C., 8,42, 1;
cf. C. C., art. 1256).

[150] 2° PREUVE.— Alors qu’en droit moderne «la preuve du
paiement est soumise aux régles établies par la loi pour la
preuve des conventions » (RIPERT et BOULANGER, II, n° 1591),
la preuve par tous moyens est admise 4 Rome conformément au
droit commun. Toutefois pour des raisons de commodité, et
par suite de la faveur que connait I'écrit dés le Haut- Empu'e,
la preuve écrite est la plus usitée. OQutre le titre de créance, qui
sera généralement restitué au débiteur par le créancier, ce
dernier prend I’habitude de donner quittance du paiement.
Mais I’écrit, 8’il facilite la preuve du versement, présente un
danger qui n’a pas échappé au législateur romain. Dés le début
du 11e siécle aprés J.-C., les empereurs protégent, sous certaines
conditions, le débiteur qui a signé i tort une reconnaissance
de dette. Grace a la procédure de la querele non numeratae
pecuniae (plainte de I'argent non versé), le débiteur peut, en
niant simplement I’existence de la créance, mettre la preuve
de celle-ci a la charge du créancier (v. p. 39). JUSTINIEN fait
bénéficier le créancier de la méme protection. Celui qui donne
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quittance d’une dette d’argent, sans avoir re¢u paiement,
peut contester I’écrit pendant trente jours, et renverser ainsi
la charge de la preuve du versement (C., 4, 30, 14, 2).

g8 p

II. — ANCIEN DROIT

[151] Lk patemeENT. — Etymologiquement, le paiement « satis-
fait », « apaise » le créancier.

A Yépoque franque, le débiteur qui paye obtient une libé-
ration symbolique (restitution de la festuca ou du titre écrit)
ou une quittance (epistola evacuatoria). Reprenant des textes
canoniques, Charlemagne rappelle, au cas de prét, que le
paiement ne doit porter que sur ce qui a été donné (Bore-
TIUS, I, 56).

Il1 n’y a chez les auteurs coutumiers aucune théorie du
paiement ; leur attention va se porter sur quelques points
particuliers.

[152] Les muTATIONS MONETAIRES. — FElles préoccupent de
bonne heure la pratique. Les coutumes féodales admettent le
droit du souverain « de muer » les monnaies, droit d’altérer ou
méme de refondre les espéces en cours ; mais, dés le x11® siécle,
les mutations se révélérent si génantes qu'une réaction se
manifeste. Les sujets rachétent au prince son droit de « muer » ;
les chartes méridionales prémunissent les créanciers contre
I’ « affolement » de la monnaie ; les comtes de Champagne, dans
P’intérét de leurs foires, maintiennent la monnaie de Provins.
‘ En 1295 commence, pour le royaume, la période des grands

troubles monétaires dont le Traité des monnaies d’ORESME
(t 1384) indique I'injustice.

Tout I'enseignement des glossateurs est résumé dans le
brocard : Eadem mensura vel moneta debetur quae erat tempore
contractus. La monnaie est une mesure, non une marchandise.
Les canonistes, au nom de I’honnéteté, avaient toujours soutenu
qu’il fallait s’en tenir a la valeur réelle de la monnaie (sur X, 18,
2, 24) et ils furent suivis par les Bartolistes : pour eux la mon-
naie est un corpus physicum qui ne vaut que de sa bonté
intrinséque.

Au xve siécle, le Parlement de Languedoc entreprend de
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fixer les parités des monnaies ; la tendance est de faire prévaloir
désormais la valeur nominale — le corpus artificiale — sur la
valeur réelle. Mais les contrats sont le plus souvent libellés en
monnaie réelle (tant de pidces de tel poids) et les Parlements
comme les ordonnances admettent la validité de ces clauses.

L’autorité du roi s’accommode mal de ces pratiques. En 1551
Henri II interdit de stipuler en « espdces d’or et d’argent ».
Les juristes sont nominalistes dans la mesure oil ils sont d’esprit
régalien ; les hésitations de Du MouLIN le marquent bien.

On avait un moment opposé les dettes en capital (prét
d’argent) ot 'on doit rendre ce que 'on a regu, et les dettes
de revenus (rentes, loyers) qui subissent la dépréciation ; mais
on en vient bientdt & sacrifier toujours le créancier. La faillite
de Law montrera bien I'injustice du systéme et provoquera les
Considérations sur les monnaies de DAGUESSEAU.

[153] LA DATION EN PAIEMENT. — AZON n’en parle gudre ;
mais ACCURSE reprend la Novelle de Justinien et admetla datio
necessaria dont il recherche la nature (C. VIII, 45, 4).

La jurisprudence francaise (sauf en Savoie) n’admet au
contraire que la datio voluntaria qui exige 'accord du créan-
cier ; elle y voit une vente — impliquant garantie — plus qu’un
paiement, sans pour autant faire appel a I'idée de novation
(PorHIER, n° 406).

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

SoruT10. — Surl’ancienneté du terme solvere ot ses synonymes : dissolvere,
satisfacere, v. KASER, p. 531, n. 2, et RoUSSIER, Satisfacere, dans Studi de
Francisci, t. IT, 1956, p. 115 ss., qui montre qu’il existait dés I’époque clas-
sique pluralité de modes satisfactoires. On trouvera une énumération des
modes d’extinction des obligations dans les Institutes de Justinien (3, 29) et
dans ceux de Garus (3, 168-181) mais elle n’est pas plus compléte que celle
donnée par notre C. C., art. 1234. V. Sorazzx, L’estinzione dell’obbligazione,
Naples, 1935, p. 25 ss.; S. Cruz, Da « Solutio ». Terminolagia, conceito e
caracteristicas, e andlise de vdrios institutos afins. I. Epocas arcaica ¢ classica,
Coimbra, 1962,

La détermination du lieu de paiement présente un intérét pratique consi-
dérable, compte tenu notamment des risques et des difficultés de transfert
des capitaux. La pratique commerciale a pallié ces inconvénients en per-
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mettant le change de place 2 place, de son c6té le magistrat peut, en I'absence
de conventions contraires, permettre au créancier de se faire payer ailleurs
qu'au domicile du débiteur. V., sur 'actio de eo quod certo loco, la biblio-
graphie ancienne citée par Bronpi, p. 405, n. 17.

FAvor DEBITORIS. — V., la brillante étude que consacre & cette question :
Bronoi, Il diritto cristiano, t. IIY, Milan, 1954, p. 217 ss. Bien qu’il constate
que I'idée remonte trés haut dans I’Antiquité palenne (Lex Poetelia Papiria)
et qu'il note certains revirements dans la législation des empereurs chrétiens
(p. 228), Yauteur ne peut s’empécher d’exagérer quelque peu linfluence
chrétienne. « Plus qu’une évolution, une révolution radicale se constate dans
la législation chrétienne.» Mais pour ce faire, il faut admettre des interpo-
lations en série. V, notamment p. 233, 237, 241.

BENEFICE DE COMPETENCE. — V. les études de GuAmiNo, Studi sulla
taxatio in id quod facere potest, dans SDHI, 1941, p. 3 ss.; Nihil facere
potest, dans Scritti beatificazione Ferrini, t. I, p. 299 ss.

PREUVE. — Des archives découvertes & Pompéi prouvent ’existence de
deux types de quittance (ZANGMEISTER, CIL, IV, suppl. 1898). V. ScHGN-
BAUER, ZSS, 1925 ; TAUBENSCBLAG, The Law of Greco-roman Egypt in the
Light of the Papyri, Varsovie, 1955, p. 317 ss.

DATIOIN SOLUTUM. — Sur ses antécédents v., citée par Brono1 (1l diritto
cristiano, t. II1, p. 239), une initiative de JULEs CEsaRr (De bello civile, 3, 1),
qui montre que la dation en paiement légale est souvent & mi-chemin entre
Pextinction des dettes et le paiement. Les effets de la datio in solutum ont
soulevé de nombreuses controverses. D’aprés les Proculiens, obligation n’est
éteinte qu’exceptionis ope : le créancier conserve son action en paiement
mais se verra opposer I’exception de dol. Pour les Sabiniens, au contraire,
la datio éteintla dette ipso jure et c’est ce point de vue qui triomphera (Garus,
3, 168). L’éviction de la chose donnée en paiement pose un probléme de
garantie encore discuté actuellement. Il semble qu’au Bas-Empire, comme de
108 jours, on puisse admettre la possibilité pour le créancier de choisir entre
deux voies de recours : I’action en garantie de la vente accordée utilitatis
causa, et I'action primitive en paiement (cf. POTHIER, Vente, n® 604, qui note
que ’action en garantie est plus avantageuse, car elle permet ’obtention de
dommages-intéréts). V. MONIER, Remarques & propos de la datio en paiement,
dans Festschrift Lewald, Bale, 1953, p. 115.

ANCIEN DROIT-

Sur une espéce fameuse soumise & Bulgarus, LE Bras, La concorde des
droits savants, dans Etudes... 4. Dumas, 1950, p. 150,

Sur la théorie féodale de la monnaie, outre 'ouvrage classique de BABELON
(Mém. Acad. Inscr., 1909), il faut lire E. BRIDREY, Le chapitre de monnéage
(extr. Bull. Antiq. Normandie, 1942) et Nicolas Oresme, 1906 ; A. GRUNZWEIK,
Les incidences internationales des mutations monétaires de Ph. le Bel,
dans Le Moyen Age, 1953, p. 117-172, et aussi R. CazeLLES, Quelques
réflexions & propos des mutations de la monnaie royale, Le Moyen Age,
1966, p. 83-105 et 251-278. Sur l’effet dans les contrats des dévaluations
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monétaires, la thése (1928) " HUBRECHT ot DU MEME, sur le droit des XI1ve et
xve siécles, RHD, 1933, p. 341 ; 1934, p. 358 ; Festgabe fiir August Simonius,
1955, p. 133-144 ; sur le xvi® siécle, E. SzLEcaTER, RHD, 1951, p. 500 ;
1952, p. 18 (copieuse bibliographie). Sur les doctrines savantes, outre les
livres. doe ENDEMANN et de STaMpE, le résumé de T. ASCARELLI, Studi
giur, sulla Moneta, 1952, p. 3-36 ; Paolo Gross1, Obbligazioni pecuniarie
nel diritto comune, Milan, 1960, -

Sur les théories monétaires A partir du xvie siécle, il faut se reporter
aux élégants exposés de P. HARSIN, Les doctrines monétaires, 1928, et
Crédit public, 1933, comme & 1’Histoire de GONNARD et au vieil Essai de
Lanpry (1910). Cf. en outre d’intéressantes Consultations et Sermons sur les
monnaies, Marcel Hoc, Rev, hist. eccl., 1937, p. 27-38.

11 faut toujours revenir, & la distinction ancienne de la monnaie réelle
(représentée par des espdces frappées et particularisées : florin, écu, louis)
ot. de la monnaie de compte (imaginaire, officielle : livre, sou, denier) :
‘of .M. CASTAING-SICARD, Monnaies féodales et circ. monétaire en Languedoc,
1961. Si ’on stipule en monnaie réelle, la dépréciation ne peut venir que
d’un affaiblissement du poids et de ’alliage (procédé réprouvé par le droit
canonique) ; i I’on stipule en monnaie de compte, la mutation résulte d’une
modification du rapport (de ’écu a la livre, par exemple) ; elle ne suppose
aucune refonte puisque les pitces anciennes ne portent aucune indication
de leur valeur nominale en monnaie de compte,

On sait I'importance que prirent les questions monétaires sous la Révo-
lution. Il existe sur les assignats une copieuse bibliographie (HuBrECHT,
Morini-CoMBY, DRAESCH), de méme que sur le retour & la monnaie métallique.

La loi da 3 messidor an III introduit dans les contrats une clause d’échelle
mobile (au cas d’augmentation du volume total des assignats). La loi du 15 ger-

inal an IV convertit les assignats en mandats territoriaux. La loi du 5 mes-
sidor an V admet le paiement en monnaie métallique selon la valeur d* « opi-
nion» du papier au jour du contrat. La loi du 7 germinal an XI (28 mai 1803)
établit enfin le « franc de germinal » en fixant le poids en or d’une pitce de 20 £,

SectioN II. — L’inexécution

I. — DroIT ROMAIN

[154] Les parties doivent respecter scrupuleusement leurs
engagements. L’inexécution n’est pas toujours le fait du débi-
teur, elle peut tenir soit & la mauvaise volonté du créancier qui
refuse toute coopération, soit & un cas de force majeure. Quelle
que soit son origine, I'inexécution ne présente pas toujours le
méme degré de gravité : 1) Elle peut étre temporaire, et résulter
d’un simple retard ; 2) Elle peut, a I'inverse, revétir un caractére
définitif, quand il y a impossibilité d’exécuter la prestation.
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[155] 1° RETARD DANS L’EXECUTION. — Le contractant, qui
empéche par sa faute I'exécution de l'obligation, peut é&tre
mis en demeure de faire cesser le retard apporté. La demeure
(mora) est donc une situation juridique dans laquelle peut se
trouver : 1) Le débiteur, et méme, quoique plus rarement,
2) Le créancier.

1) Mora debitoris. — Bien que cela soit discuté pour 1’époque
classique, le débiteur, 3 Rome comme de nos jours (C. C,,
art. 1139), n’est en demeure que 8’il a été P’objet d’une som-
mation de la part du créancier (D., 22, 1, 32). L’interpellatio
peut étre adressée sans forme, mais elle doit &tre expresse.
La mora debitoris a pour effet de perpétuer I'obligation et de
Paugmenter éventuellement de dommages-intéréts. La dette
ne peut plus s’éteindre par prescription ou par cas de force
majeure (D., 45, 1, 91, 3 ; cf. C. C., art. 734). Par souci d’équité,
les juristes de la fin du Haut-Empire allégent la responsabilité
du débiteur en demeure. Si I'obligation porte sur un corps cer-
tain, qui a péri sans faute du débiteur, ce dernier peut dégager
sa responsabilité en prouvant que la chose aurait également
péri si elle s’était trouvée chez le créancier, et que celui-ci
n’aurait pu la vendre depuis le jour de la demeure (D., 30, 47, 6).
Les intéréts du créancier ne sont pas pour autant négligés.
Non seulement la chose disparue lui sera remboursée a sa plus
haute valeur (D., 19, 1, 3, 3), mais il aura droit, depuis le jour
de la mora : aux fruits, si la chose est frugifére, aux intéréts,
dits moratoires, s’il s’agit d’'une somme d’argent. La demeure
du débiteur prend fin soit par I’exécution de I'obligation, soit
par un accord intervenu entre les parties, soit encore par la
mise en demeure du créancier.

2) Beaucoup plus rare que la précédente, la mora creditoris
a pour origine le refus injustifié du créancier d’accepter la
prestation du débiteur. Paralltlement & la mora debitoris, la
demeure du créancier résulte de I'offre de payer faite par le
cocontractant (D., 46, 3, 72, pr.). Outre la purge qu’elle opére
de la demeure du débiteur, ses effets apparaissent comme la
réplique de ceux de cette derniére. Des dommages-intéréts
peuvent étre accordés au débiteur pour I'indemniser des frais
de garde (D., 19, 1, 38, 1), les risques enfin sont a la charge
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du créancier, I’'autre partie n’est plus responsable que de son dol
(D., 18, 6, 5 et 18). Dés le Haut-Empire, semble-t-il, le débiteur
a pu échapper & toute responsabilité en déposant la chose due
dans un temple ou dans des caisses publiques (D., 22, 1, 7;
C., 8, 42, 9). Cette pratique a son équivalent dans notre
moderne versement a la caisse des dépdts et consignations.
La mora creditoris prend fin par la mise en demeure du débi-
teur (D., 18, 6, 18).

[156] 20 ImrossiBiLiTE D’EXECUTION : La responsabilité
contractuelle. — L’inexécution, lorsqu’elle revét un caractére
définitif, engendre pour le débiteur une responsabilité variable
selon que sa volonté ou un événement extérieur 3 celle-ci (cas
fortuit) est en cause. Mais pour commode qu’elle soit, I’opposition
de la doctrine moderne entre responsabilité subjective et objective
ne doit pas 8tre exagérée. Grace a I'idée trés nuancée que les
juristes romains se font de la culpa, on passe insensiblement
de la théorie de la faute & celle du risque.

A Pépoque classique, il est impossible de donner un critére
précis et général permettant de délimiter les différents degrés
de responsabilité du débiteur. Les concepts sont « intuitifs »,
issus qu’ils sont « de la réalité de la vie » (Bronpi, p. 347).
Ce n’est qu’au cours du Bas-Empire que les régles se précisent,
que les classifications se dessinent.

Quel que soit enfin le critdre choisi pour apprécier la res-
ponsabilité, celle-ci ne produira d’effets que s’il y a eu dommage
impliquant réparation. :

A) Critéres de responsabilité

[157] 1° DroIT CLASSIQUE. — a) RESPONSABILITE OBJEC-
TIVE. — L’impossibilité d’exécution ne peut exister pour des
choses de genre (genera non pereunt). Au contraire, la destruc-
tion de la chose individuellement déterminée (species) empéche
Paccomplissement de la prestation. Si aucune faute ne peut étre
imputée aux contractants il y a cas fortuit ou force majeure («I1
y a antinomie entre la force majeure et la faute » : CARBONNIER,
II, p. 524). Cette situation est qualifiée parles Romains de peri-
culum, et on doit se demander par qui le risque sera supporté.
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De trés bonne heure & Rome, on s’efforce de décharger le
débiteur de toute responsabilité, et cela pour les contrats de
bonne foi comme pour ceux de droit strict. Il suffit pour le
débiteur de prouver que 'impossibilité d’exécuter résulte d’un
événement que sa force insurmontable (vis major) ou son
caractére imprévisible (damnum fatale) empéche de combattre :
incendie, tempéte. En principe, le débiteur qui a prouvé la
force majeure est libéré. Cependant il reste parfois tenu. Seit
parce qu’une faute de sa part est a Porigine de la destruction
fortuite de la chose : c’est 'exemple classique de celui qui a
emprunté un cheval pour se rendre dans une localité et qui s’en
sert pour aller & la guerre (D., 13, 6, 5, 7). Soit parce qu’il
encourt une responsabilité aggravée a raison de la garde
(custodia) de la chose qui lui incombe. Le débiteur est tenu non
a raison d’une négligence méme indirecte, mais du seul fait que
la chose dont il a la garde a été endommagée. Les juristes de
Pépoque classique ont toutefois tenté de faire une différence
entre le cas fortuit et la force majeure, cette dernidre est tou-
jours une source d’exonération, car méme si on I'a prévue on
ne peut lui résister. Au contraire, celui qui a la garde d’une chose
est censé avoir prévu tous les dommages susceptibles de
Patteindre (cf. SARGENTI). Les débiteurs qui encourent une
responsabilité ainsi renforcée sont essentiellement ceux qui
retirent un avantage exclusif du contrat, tels ’emprunteur
(prét a usage ; Gar1us, 3, 206), ou ceux dont Pobligation consiste
a garder une chose : surveillant d’un entrepét, maitre de navire,
aubergiste, maitre d’écurie (Paul. Coll., 10, 9, 1). Mais au cours
de I’époque classique la responsabilité contractuelle tend 2
s’organiser de plus en plus autour de la notion de faute (culpa).
[158] b) RESPONSABILITE SUBJECTIVE. — En ’absence de
force majeure, I'inexécution de la prestation constitue une
faute. A la différence des modernes, les Romains distinguent
nettement la faute contractuelle de la faute délictuelle. La
premiére procéde de la seconde qui a fait I'objet d’une théorie
générale dés I’époque classique, grice aux commentaires aux-
quels a donné lieu la loi Aquilia (n° 363), la faute contrac-
tuelle a été surtout retenue dans les contrats de bonne foi.
La détermination de la culpa implique une recherche psycholo-
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gique inconcevable dans les contrats de droit strict oit le pouvoir
d’appréciation du juge est trés réduit. Pour décider de la
culpabilité du débiteur dans ces conventions, on utilise un
critére rudimentaire : celui du fait positif. Le promettant
n’encourt de responsabilité contractuelle que pour une faute
de commission, par exemple : meurtre de I'esclave qu’il devait
livrer (D., 45, 1, 91, pr.). Au contraire, s’il s’abstient de soigner
Iesclave qu’il doit transférer, ou I’empoisonne et le livre encore
vivant, il n’est pas responsable (D., 4, 3, 7, 3). Dans le premier
cas, la perte de la chose ne provient pas d’un acte accompli par
le débiteur, dans le second, I’esclave étant livré, les conditions
du contrat sont respectées en la forme. Au début du Haut-
Empire P'injustice d’une telle solution est corrigée sur le terrain
délictuel grice a I'action de dol, mais ce n’est que dans les contrats
de bonne foi que les juristes pourront préciser la notion de
culpa.

[159] LE criTERE D’UTILITE. — Plusieurs sortes de fautes sont
progressivement dégagées et une gradation s’ébauche. On utilise
généralement, pour expliquer cette classification, le principe
de I'utilitas : la responsabilité du contractant est d’autant plus
lourde qu’il a plus d’intérét a I’exécution de la convention
(KuEBLER). Un tel principe n’a certainement pas inspiré les
juristes classiques, ils n’éprouvent nullement le besoin de
justifier, en se référant a une théorie générale, des solutions qui
sont le fruit de leur expérience. Mais c’est tomber dans I’excés
inverse que de croire au caractére non classique des textes qui
se concilient avec ce principe. Les juristes byzantins ont su
s’accommoder des solutions empiriques de leurs prédécesseurs ;
ils les généralisent, et ils éprouvent le besoin de les justifier en
ge référant a Vutilitas (Mosaicarum Collatio, 10, 1, 1).

A la base de la hiérarchie que I’on peut établir dans la
responsabilité contractuelle, on trouve la responsabilité pour
dol. Celui-ci, antithése de la bonne foi, est « la volonté consciente
d’avoir une conduite déterminée qui entraine I'impossibilité
d’exécuter ; mais il n’est pas nécessaire que le débiteur envisage
une telle impossibilité, il suffit qu’il veuille accomplir I’acte
qui est & son origine » (Biowpi, p. 348). La responsabilité
contractuelle se substitue dans ce cas a la responsabilité
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délictuelle. L’acte coupable peut étre un acte positif ou une
omisgion. La responsabilité pour dol est la plus légére que
puisse encourir un débiteur. Elle est seule retenue a ’encontre
de certains contractants qui n’ont aucun intérét a I'exécution
de la convention et qui rendent A 'autre partie un service
d’ami. Tel est le cas du dépositaire, du mandataire et, en prin-
cipe, de I’associé. Mais le plus souvent, les parties ont un intérét
sensiblement équivalent a I’exécution de la prestation. Elles
encourent de ce fait une responsabilité plus lourde & raison non
plus seulement de leur dol mais de leur faute. A 1’époque clas-
sique, la culpa s’apprécie in abstracto. On compare la conduite
du débiteur, qui n’a pas exécuté son obligation, & celle du pater
familias type, qui gére ses biens avec diligentia. On constate
généralement que les juristes classiques ont considéré la faute
« objectivement et sans rechercher I'intention » (LEPOINTE,
MoNIER, p. 362). On ne saurait en conclure pour autant que
I’on était incapable a cette époque de se livrer & des recherches
psychologiques. Celles-ci ont été nécessaires pour préciser dans
quelle condition et dans quelle mesure I'attitude du débiteur
est fautive, comparée a celle du bon pére de famille. Les clas-
siques veulent éviter les aléas d’une analyse psychologique
individuelle faite par un juge qui, encore sous le Haut-Empire,
n’est qu’un simple particulier.

[160] 20 DroiT BYZANTIN. — a) PRAGMATISME — Au Bas-
Empire, la responsabilité contractuelle subit des modifications
importantes et la gradation des fautes se complique. Pour des
raisons d’équité, sinon d’opportunité, la faute lourde est assimilée
au dol (culpa lata dolo aequiparatur). Les juristes byzantins
définissent la faute lourde comme étant une négligence exces-
sive (D., 50, 16, 213, 2). Cette nimia negligentia est appréciée
in abstracto car, précisent-ils, dans une formule suggestive bien
qu'un peu restrictive, elle consiste & non intelligere quod omnes
intelligunt. Du point de vue de I’analyse psychologique, I’assi-
milation de la faute lourde au dol est une erreur, car on ne
trouve pas dans celle-la I'intention de tromper qui caractérise
celui-ci. Les considérations pratiques I'emportent néanmoins.
Dans le commerce une sottise exagérée est aussi répréhensible
que le dol. Comme a I’époque classique, la responsabilité pour
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dol ou faute lourde est la responsabilité minima encourue par
tout débiteur. Le nombre de ceux qui voient leur responsabilité
limitée & ce premier stade va diminuant, conséquence directe
de la réduction des contrats qui comportent un service entié-
rement gratuit 3 la charge du débiteur. Le service d’ami est
une conception surannée qui n’existe plus  la fin du Bas-Empire
que pour le dépdt et le mandat.

[161] b) DoeMATISME. — Si pour des raisons d’utilité, les
juristes du Bas-Empire assimilent faute lourde et dol, contrai-
rement & 'analyse psychologique, ils font en revanche largement
appel a celle-ci pour dégager une nouvelle catégorie de faute : la
culpa levis in concreto. Cette faute légére est établie en compa-
rant Pactivité que déploie le débiteur dans P'exécution du
contrat, et celle dont il fait preuve dans la gestion de ses
propres affaires. Il y a la en quelque sorte une présomption de
dol et par 1a méme une atténuation de la responsabilité pour
faute de I’époque précédente. Il est en effet préférable, sinon
plus équitable, pour le débiteur, que sa conduite soit appréciée
en fonction de ses propres capacités et non de celles d’un pater
familias abstrait qui, par hypothése, est un personnage diligent.
Ainsi I’associé, qui n’était auparavant tenu que de son dol,
devient responsable a raison de sa culpa levis in concreto. Une telle
aggravation refléte 1’évolution d’un contrat dont le caractére
fraternel s’atténue conformément aux exigences économiques.

Au Bas-Empire, comme a Pépoque classique, la responsa-
bilité de droit commun reste celle de la culpa levis in abstracto.
Les juristes byzantins ne font que préciser ou généraliser les
solutions antérieures, et se référent éventuellement pour les
justifier au principe d’utilité.

Moins soucieux d’innover que d’uniformiser les régles de la
responsabilité contractuelle, les Byzantins cherchent & rappro-
cher la responsabilité pour custodia de celle encourue pour faute.
Pour ce faire, ils créent une variété de faute : la culpa in custo-
diendo. Elle engage la responsabilité de I’emprunteur et de celui
qui a loué un bien mobilier.

Néanmoins JUSTINIEN conservera I'ancienne responsabilité
objective pour les maitres de navires, les aubergistes et les
maitres d’écurie.

N
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B) La réparation

[162] Quand le retard ou le défaut d’exécution de I'obligation
engage la responsabilité du débiteur, celui-ci peut faire Iobjet
d’une sanction judiciaire a la demande du créancier. Pendant
la majeure partie de 1’époque classique, le juge, qui est un
simple particulier, ne dispose pas de la force publique, il ne
peut obliger le débiteur A exécuter son obligation, et ne prononce
qu'une condamnation pécuniaire. Si l’objet de l’obligation
n’est pas une somme d’argent, I'évaluation sera souvent limitée
par un maximum (taxatio).

Il en va différemment avec la procédure extraordinaire,
qui apparait sous le Haut-Empire : le juge, agent de I’Etat,
a les moyens nécessaires pour faire procéder a I’exécution de
Tobligation (LEPOINTE, MONIER, p. 365). Mais I’exécution
forcée en nature n’est pas toujours possible, soit que I’objet
de l'obligation ait disparu, soit qu’il s’agisse d’une obligation
de faire & caractére personnel : exécution d’un portrait par
exemple. Dans ce cas on aura recours & I’ancien systéme :
celui de la condamnation au paiement de dommages-intéréts.
Bien plus, & la fin du Bas-Empire, on constate la répugnance
des pouvoirs publics & faire procéder 4 V'exécution en nature
dés lors qu’elle implique une pression sur 'activité de I'indi-
vidu. JUSTINIEN ordonne de I’éviter autant que faire se peut,
et de la remplacer par un paiement ou la livraison d’une chose
déterminée (I, 4, 6, 32). Juridiquement, la différence entre les
obligations de faire et celles de livrer peut sembler excessive.
Il n’est pas plus difficile d’obliger un débiteur a payer qu’a
exécuter une prestation. Pratiquement, il est plus facile de saisir
une partie du patrimoine que de contraindre a I’exécution d’une
prestation. C’est ce qui explique qu’une telle différence se soit
perpétuée en droit moderne ol on la justifie par le désir d’éviter
«’emploi de moyens violents contraires a la liberté individuelle »
(RipERT et BOULANGER, II, n° 1641).

Si I’exécution en nature est rejetée pour des raisons d’impos-
gibilité, sinon d’opportunité, I'obligation sera exécutée grice
au versement de dommages-intéréts : 1) Ces derniers sont
habituellement fixés par le juge, mais de méme que les contrac-
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tants peuvent modifier les régles de la responsabilité ; 2) Ils
peuvent préciser dans une convention le montant de la répa-
ration.

[163] DoMMAGES-INTERETS JUDICIAIRES. — Traditionnelle-
ment, les Romains distinguent deux modes d’évaluation des
dommages-intéréts, selon que le juge prend en considération la
valeur d’échange de I'objet du contrat (quanti ea res : D., 50,
16, 179), ou selon qu’il tient compte de I’ensemble du préjudice
causé par l'inexécution (id quod interest : D., 19, 1, 1, pr.).
Pour apprécier la valeur d’échange on se placera, selon la nature
de I'action intentée, au moment de la litis contestatio (quanti
ea res est, si I’objet est une chose certaine et bien déterminée :
D., 13, 6, 3, 2) ou au moment du jugement (quanti ea res erit).
Pour évaluer I'ensemble du préjudice causé, il faudra tenir
compte & la fois de la perte effectivement subie (damnum
emergens), et du manque & gagner (lucrum cessans). C’est
surtout & I'occasion des contrats de bonne foi que ’on utilisera
ce calcul complexe mais qui aboutit & une indemnisation plus
juste. C’est également dans ces contrats que la restitution des
fruits, ou le versement d’intéréts, est exigé du débiteur & comp-
ter du jour de sa mise en demeure ou de la conclusion du -
contrat (D., 22, 1, 38, 7; 22, 1, 35). Une évaluation aussi
nuancée de la réparation a fournir laisse au juge un tel pouvoir
d’appréciation que, désle Haut-Empire, on cherche & se prémunir
contre les risques d’arbitraire. Les juristes romains estiment
que 'on ne doit tenir compte que de I'utilité directe qu’aurait
pu procurer 'exécution du contrat et du dommage qui résulte
directement de sa non-exécution (D., 19, 1, 21, 3). L’empereur
JUSTINIEN ne se contente pas de ces directives, il fixe un ordre
de grandeur a ne pas dépasser : le double de la valeur vénale
(C., 7, 47).

[164] DoOMMAGES-INTERETS CONVENTIONNELS. — Jurisconsulte
et législateur ne sont pas les seuls & se méfier de I’excés de liberté
laissé au juge, les parties, elles aussi, cherchent souvent & se
protéger en décidant, qu’en cas d’inexécution, une somme for-
faitaire sera versée au créancier. Une telle substitution des
parties au juge est méme préconisée, dans les Institutes de Jus-
tinien (3, 15, 7), si 'objet du contrat présente des difficultés
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particuliéres d’évaluation (obligation de faire ou de ne pas
faire). La convention de dommages-intéréts se présente sous la
forme d’une stipulation ('stipulatio poenae) soit unique et condi-
tionnelle, soit double. Ces deux formes illustrent la dualité
de fonction de la clause pénale, tantét répressive, tantdt répa-
ratrice. La premiére forme, rigide (Si tu ne me donnes pas telle
chose, promets-tu de me donner telle somme?,D., 45, 1, 115, 2), a
des effets corrélativement rigoureux. La poena est encourue
méme en cas d’inexécution partielle (D., 45, 1, 85, 6), cette
derniére existe dés P'arrivée du terme, sans mise en demeure (D.,
44, 7, 23), et I'on ne tient nul compte de I'impossibilité d’exé-
cuter par cas fortuit (D., 9, 2, 22, pr., V. Girarp, p. 703, n. 5).
La peine apparait comme ’objet méme de I’obligation, mais
elle est conditionnée par linexécution de la prestation. La
double stipulation est, & I'inverse, d’'un maniement plus souple :
Promets-tu de me donner ielle chose ? Si tu ne me la donnes pas,
promets-tu de me donner telle somme ? (D., 45, 1, 115, 2). Cette
forme, plus normale que la précédente (KASER, I, p. 433), donne
a la peine un role accessoire de réparation. En principe, on ne
peut cumuler les dommages-intéréts conventionnels et judi-
ciaires, pas plus que I'on ne peut exiger le paiement de la
poena et Pexécution de I'obligation (D., 19, 1, 28). Toutefois
les parties peuvent prévoir que la peine sera versée pour sanc-
tionner le simple retard dans Pexécution qui n’en doit pas
moins avoir lieu, la poena représente alors I'intérét qu’avait
le créancier a étre payé dans le délai prévu (D., 17, 2, 60, pr.).
En fait, le cumul permet souvent de tourner les lois contre
I'usure en dépit des précautions (D., 22, 1, 9, pr.). Selon les
compilateurs de Justinien le cumul est possible dans les contrats
de bonne foi, si le versement de la poena n’a pas totalement
indemnisé le contractant, celui-ci peut pour le surplus utiliser
Paction du contrat (D., 17, 2, 42, iip.; D., 19, 1, 28, itp. in
fine). Interprétant la volonté des parties, les Byzantins estiment
que la poena, forfait minimam, peut étre angmentée en cas de
réparation incompléte (D., 19, 1, 28, itp. ; cf. B. G. B., art. 340;
contra C. C., art, 1152).

La clause pénale a de multiples fonctions. Normalement,
elle permet de se prémunir contre l’arbitraire du juge, les
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retards afférents a une évaluation complexe, ou de tenir compte
de Yintérét spécial que 'on peut avoir a I'exécution du contrat
ou i l'observation de certaines de ses clauses (D., 17, 2, 71 :
convention entre associés 3 D., 23, 4, 12, 2 : convention en resti-
tution de dot qui donne au débiteur le choix entre la poena ou
Pexception). Elle peut aussi rendre indirectement obligatoire
une prestation non exigible en justice, soit parce qu’elle n’est
pas susceptible d’évaluation, soit parce que prévue en faveur
d’un tiers (v. n° 124). Elle est enfin susceptible de sanctionner
Pinexécution d’un pacte nu et donc démuni d’action. Son
emploi, dans ce dernier cas, est courant en droit byzantin
(v. Novelle, 72 de LEoN LE SAGE, fin 1x@ sidcle).

II. — ANCIEN DROIT

[165] L’ExE£cuTIiON FORCEE. — Faute de payer au terme fixé,
le débiteur est, en droit franc, traité comme un délinquant ;
mais on s’en prend & ses biens avant de s’en prendre a sa per-
sonne (L. sal., 50) : c’est la saisie privée qui donne la mesure
du déclin de ’Etat et que la loi des Visigoths et Charlemagne
(Bor., I, p. 70) tentent de restreindre.

Au xime sidcle, si l'intervention du juge est la régle, il
demeure encore de nombreux cas d’arréts des débiteurs (inter-
dits par les Décrétales) ou de saisie privée : en faveur des bour-
geois ou des nobles, contre les forains, a I'occasion de certaines
créances : loyers (cf. encore saisie-gagerie), prix de vente
(cf. privildgge du vendeur), dommage causé par les animaux.

L’exécution en nature répugne toujours aux romanistes :
un promettant ne peut étre precise cogi ad factum. Le droit
canonique, tenant l'inexécution pour un péché, admet la
régle inverse et use contre le débiteur des moyens de contrainte
spirituels (I’excommunication, par exemple). Si la promesse
est faite sous serment, on n’échappe pas au parjure en payant
des dommages-intéréts. De méme les marchands préférent
I’exécution en nature et I'imposent dans les ventes commer-
ciales. :

Dés lors que la condition du débiteur s’améliore, on s’oc-
cupe moins d’obtenir I'exécution forcée que de déterminer les
conditions et les conséquences de l'inexécution.
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[166] LE RETARD DANS L’EXECUTION, — Les premiers glos-
sateurs discutent déja de la nécessité d’une mise en demeure
(Diss. dom., 57, p. 43). La glose (C. VIII,-38, 12) admet que le
débiteur est en demeure par la seule échéance du terme.

Les canonistes et la pratique trouvaient cette régle trop
rigoureuse et on en vint méme au XVIi® sidcle & regarder
comme simplement comminatoires les clauses qui la rappe-
laient. Pour les effets de la mise en demeure, on se borne a
reprendre les solutions romaines.

La mora du créancier suscite aux X1 et x11e siécles quelques
difficultés : le Livre de Tubingen indique que I'on peut faire
une offre en présence de témoins. Plus tard, on s’en remet a
Poffice du juge. Le droit coutumier connait, pour les retraits,
Poffre & deniers découverts (3 bourse déliée) qui parait fort
ancienne.

[167] LA rAuTE. — La faute, la force majeure et 1’état de
nécessité ne sont pas appréciés autrement que pour un délit.

La faute est parfois appréciée plus sévérement qu’en
droit romain : au cas de dépét, par exemple. Mais, en général,
les romanistes reprennent les solutions romaines en raffinant
sur elles : la culpa levissima est identifiée & la diligentia exactis-
sima et celle-ci est imposée pour le commodat, par les cano-
nistes pour le dépdt et parfois pour le gage. Il est manifeste
que ces subtilités agacent bien des auteurs (DoNEAU, DoMAT).
[168] Les poMMAGES-INTERETS. — L’inexécution cause un
préjudice au créancier qui doit étre indemnisé de I'interesse. En
commentant la loi Secium (D. 17, 2, 60), les glossateurs vont
nettement distinguer interesse et usura. La glose du Décret
de Gratien distingue le gain (lucrum) qui est interdit et le
dommage (damnum) qui doit étre réparé (n°240). Méme saINT
TaoMAS admet qu’en cas de prét, 'emprunteur est tenu a un
interesse 8’il ne rend pas l'argent au terme convenu (II®,
2¢, 64, 4).

Dans son traité De eo quod interest, Du MOULIN va préciser
les régles romaines; il donne douze explications de la lex
unica (C. 7, 47). POTHIER retiendra seulement de celles-ci que
la condamnation ne peut porter que sur les dommages qui
pouvaient étre prévus au jour du contrat (cf. art. 1150 C. cw)
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[169] LEks crLAusEs PENALES. — Les clauses pénales sont trés
fréquentes dans les actes dés le haut Moyen Age : il s’agit
de menaces de peines spirituelles, d’imprécations d’une rare
variété, mais aussi de peines temporelles : amendes parfois
considérables (un poids d’or égal a celui du débiteur) & payer
au fisc ou & la partie lésée.

La poena s’ajoute au capital et elle peut devenir usuraire :
les étudiants de Bologne et les prélats de la Curie auraient
eu spécialement 2 souffrir de cette pratique. Les canonistes,
émus de leur sort, annulaient la clause pénale si le créancier
lui avait donné non une portée comminatoire, mais une portée
usuraire : il s’agissait en somme de rechercher (au for interne)
Iintention des parties.

Les Décrétalistes et les romanistes rapprochérent poena
et interesse : la poena est licite si elle représente vraiment le
dommage subi.

Dvu MovuLIN et PoTHIER (n° 342) reprennent la méme doc-
trine (cf. art. 1229, C. civ.) ; mais ils enseignent que la peine
pourra toujours étre modérée par le juge : on retrouve aujour-
d’hui les mémes difficultés & propos des astreintes.

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

Mora pEBITORIS. — V. la bibliographie dans Kaser, PWRE, t. XVI,
p. 252 s8. et dans le récent article de NIEDERMEYER, Studien zu dem wissens-
chaftlichen Grundlagen der Lehre von der Mora seit Sabiners, dans Fest-
schrift Schulz, t. I, 1951, p. 399 ss. Sur le caractére essentiel du rapport entre
le retard et la volonté, v. S. RiccoBono, Profilo storico della dottrina della
mora nel diritto romano (sino all’etd degli Antonini), Annali del Sem.
Giur. di Palermo, 1964 ; et les études d’A. ELEFANTE, dans Labeo, 1960,
p- 30 ss.; Mnemeion Solazzi, p. 397 ss. Selon I'opinion dominante, V'inter-
pellatio n’était pas nécessaire avant JUSTINIEN pour la mise en demeure.
V. GENzMER, Der subiektive Tatbestand der Schuldnersverzugs, dans ZSS,
1924, p. 86 ss. ; SIBER, Interpellatio und mora, dans ZSS, 1929, p. 47 ss. ;
contra BUCKLAND, Studi Riccobono, I, p. 280 ss.

1l est probable que les compilatenrs de JUSTINIEN n’ont fait que généraliser
une solution qui avait ’avantage de tenir compte 2 la fois d’une pratique
fort répandue et de la favor debitoris. C’est ce qui explique que, méme sous
Justinien, certains délinquants comme les voleurs, qui sont indignes d’inté-
rét, soient toujours en demeure sans sommation (D., 13, 1, 8, 1; cf. C. C,,
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art. 1302). A cette exception légale, que comporte le principe de l'interpellatio,
s’ajoute, comme de mos jours, une exception conventionnelle : les parties
peuvent décider que I'arrivée du terme mettra le débiteur en demeure. Cest &
une généralisation analogue qu’auraient procédé les compilateurs pour alléger
la responsabilité du débiteur si le créancier ne pouvait éviter la perte de
P’objet (LEPOINTE et MONIER, p. 358 ; B1oNDI, p. 353). Mais les controverses,
dont ULPIEN se fait ’écho (D., 6, 1, 15, 3 ; 30, 47, 6), laissent plutdt croire
que la solution, discutée a la fin de I'époque classique, était définitivement
admigse avant Justinien, les compilateurs n’ayant opéré que des rema-
niements formels (D., 4, 2, 14, 11).

Les intéréts moratoires ne sont dus que pour les obligations de bonne
foi et sont fixés par le juge. Les parties peuvent cependant prévoir des inté-
réts conventionnels qui sanctionnent le retard du débiteur dans les contrats
de droit strict. Mais il ne faut pas qu’a cette occasion ils fassent échec aux
lois qui répriment 'usure (D., 22, 1, 9, pr.). Sur la purgatio morae et la per-
petuatio obligationis, v. en dernier lieu MAYER-MALY, Perpetuatio obligationis,
D., 45, 1, 91, dans Iura, 1956, p. 6 ss.

MoraA crEDITORIS, — A 1’époque classique encore, le caractére insolite
de la mora creditoris est tel que le débiteur peut abandonner la chose due.
S’il s’agit de vin, pour éviter les inconvénients résultant de I'immobilisation
de ses tonneaux, il pourra le répandre. Il semble que, dés le Haut-Empire,
une solution plus équitable ait été a tout le moins préconisée (D., 18, 6, 1, 3).
Le débiteur est invité a faire son possible, quitte a se faire indemniser, pour
trouver des récipients. En outre, il ne pourra verser le vin qu’aprés en avoir
averti son cocontractant (LEPOINTE et MoNIER, p. 359 ; Bionp:, p. 407,
pensent que la solution a été remaniée par les compilateurs), V. sur le dépot
dans les caisses publiques de la chose due : CaTaLANO, Sul deposito della cosa
dovuta in diritto romano, dans AUCT, 1949 ; Bove, Gli effetti del deposito
della cosa dovuta, dans Labeo, 1955, p. 173 ss. Selon ces auteurs ce n’est
que sous JUSTINIEN qu’un tel dépdt aurait eu effet libératoire.

CRITERES DE RESPONSABILITE

RESPONSABILITE OBJECTIVE, — Le droit romain a fait occasionnellement
une différence entre le cas fortuit et la force majeure, mais aucun critére de
distinction n’a été dégagé avec netteté, V., SARGENTI, Problema della respon-
sabilita contrattuale, dans SDHI, 1954, p. 127 gs.; BEr11, Periculum :
Problemi del rischio contrattuale in diritto romano classico et giustinianeo,
dans Jus, 1955, p. 333 ss. Le principe est celui de la responsabilité pour culpa,
en droit classique comme au Bas-Empire, mais a cette époque le législateur
n’hésite pas & imposer une responsabilité objective quand les nécessités prati- -
ques P’exigent. V. notamment pour les pistores et les navicularii : de RoBERTIS,
Spunti di responsabilita obbietiva nel diritto postclassico, dans Studi de
Francisci, t. IV, 1956, p. 419 ss, et DU MEME AUTEUR : Sul principio limitativo
della responsabilita armatoriale nella storia, dans I' Europa e il diritto romano,
dans Studi Koschaker, t. II, p. 559 ss., et pour ’horrearius : F. B. J. WUBBE,
Zur Haftung des Horrearius, ZSS, 1959, p. 508 ss.

DR. PRIVE, I 7
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RESPONSABILITE SUBJECTIVE. — Sur les rapports qui existent entre culpa
et custodia, et la comparaison. que I'on peut faire avec la théorie moderne
de la responsabilité du fait des choses inanimées, v. MARTON, Rinascita
dellla2 dottrina classica della responsabilita per custodia, dans Iura, 1956,
p. 124 ss.

Sur le binéme culpa et diligentia, v. ’article de F. M. de ROBERTIS,
dans Studi Betti, II, 1962, p. 349.

Pour I’étude de la responsabilité, I’ouvrage de base reste celui ’ARaANGI0-
Ruiz, Responsabilita contrattuale in diritto romano?, Naples, 1933. V. en outre
F. M. de RoBERTIS, La disciplina della responsabilita contratiuale nel sistema
della compilazione giustinianea, Bari, 1962. V. également sur une question
particuliérement complexe : L. MENAGER, « Naulum » et « receptum salvam
fore ». Contribution & 1’étude de la responsabilité contractuelle dans les
transports maritimes en droit romain, RHD, 1960, p. 177 et 385. Sur la
culpa in contrahendo : P. STEIN, Fault in the formation of contract in Roman
Law and Scots Law, Aberdeen University Studies, 1958.

LA REPARATION. — DOMMAGES-INTERETS JUDICIAIRES (DAMNUM EMER-
GENS ET LUCRUM CESSANS), — Selon I’opinion la plus répandue, les limitations
apportées au pouvoir d’appréciation du juge seraient toutes I’cuvre de Justi-
nien et de ses compilateurs. V. MONIER, p. 239 et KASER, I, p. 419, et biblio-
graphie. KAsER (p. 418) adopte une position plus nuancée. Une fois de plus,
le systéme qui consiste & opposer le droit classique au droit de JUSTINIEN, en
recourant & des interpolations massives, 8’avére peu satisfaisant, S’il parait
évident que le D., 19, 1, 44, fragment isolé de quelques lignes, qui interdit
de dépasser le double de la valeur vénale, a été interpolé par référence & la
législation de JUSTINIEN, les remaniements des autres textes paraissent
beaucoup plus douteux. Les discussions, les doutes émis, sont la preuve
qu'une doctrine s’élabore A partir de solutions d’espéce consacrées par I’usage
(v. notamment D., 18, 6, 20 ; 19, 1, 43). V. D. MeDICUS, « Id quod interest».
Studien zum rémischen Recht des Schadenersatzes, Forschungen zum
roémischen Recht, 1962. Pour un bon exemple de systématisation & base
d’interpolations, v. R. H. BELow, Die Haftung fiir « lucrum cessans » im
rémischen Recht, Miinckener Beitrige zur Papyrusforschung und antiken
Rechtsgeschichte, 116, Munich, 1964 : le dédommagement pour lucrum cessans
n'aurait été admis 4 I’époque classique que dans des cas d’espéce et en
fonction d’un seul critére objectif.

DoMMAGES-INTERETS CONVENTIONNELS. — Bien .que discuté (GIRARD,
p. 703, n. 2) le caractdre accessoire de la clause pénale parait résulter de D.,
45, 1, 69. Sur les difficultés soulevées par I’absence de terme prévu par les
parties, v. une bonne mise au point de la question dans MoNiER, p. 241.

Sur le rapprochement de la stipulatio poenae, unique, conditionnelle et
de la stipulation alternative, v. KasER, I, p. 434.

L’atténuation sous JUSTINIEN du caractire forfaitaire de la peine est d’au-
tant plus nette que, dans les cas d’espdce discutés, la prestation consiste enun
Jacere dont I’estimation implique une part d’arbitraire. Notons que le recours
a I’évaluation par le juge ne peut s’expliquer, comme en droit moderne, par
le désir d’éviter que par son chiffre infime la clause pénale aboutisse a répu-
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dier toute indemnité, le contractant étant a2 Rome, libre de choisir entre
I'action du contrat et celle de la stipulatio poenae (D., 19, 1, 28).
V. la bibliographie ancienne dans Bionpi, p. 432.
- Pour I’époque byzantine (vie siécle ss.), D. Norr, Die Fahrlissigkeit
im byzantinischen Vertragsrecht, Miinchener Beitrige zur Papyrusforschung
und antike Rechtsgeschichte, 1960. '

ANCIEN DROIT

Sur la doctrine des glossateurs, précieuses indic. dans MEYNIAL, De la
sanction civile des obligations, Rev. prat. dr. fr., 1889 ; sur la mora, A. MONTEL,
La mora del debitore, 1930 complétant GUARNERI-CITATI, dans Ann. Palermo,
1924, p. 161. La question a été reprise par H. LANGE, Schadenersatz und
Privatstrafe, Cologne, 1955 (c. r. R. FEENsTRA, ZSS rom., 1956, p. 461);
D. MarFE1, Caso fortuito e responsabilits contrastuale, Milan, 1957 ; H. Dir-
CHER, Die Theorie der Leistungsstorungen, 1957, Francfort-s.-Main, 1960
(c.r. P. Ourriac, TR, 1962, p. 530 ; Le Bras, RHD, 1962, p. 419) ; J.-L. Gay,
Recherches sur les origines de la responsabilité contractuelle, Etudes Le Bras,
p. 1191-1206.

Sur LES CLAUSES PENALES, A. FLINIAUX, dans Mél. Fournier, 1929,
p- 238 ; A. Dumas, dans Etudes P.-F. Girard, 1913, p. 95, Il serait fort inté-
ressant d’étudier les clauses pénales dans les actes des vi® au xi® sidcles ;
cf, outre le vieux travail de SJoGREN, 1896, STUDEMAN, Die Poénformel
der mitt. Urkunden, dans Arch. f. Urk., 1932, p. 251-374 et les trds curieux
actes méridionaux cités Histoire du Languedoc (passim). C’est au moment
od ces clauses se font plus rares (cepend. BEAUMANOIR, chap. 42 « Des peines
promises ») que le droit savant s’en occupe.

La jurisprudence du xvr® sidcle aboutit, pour les INTERETS MORATOIRES,
a des solutions fort nettes : 1° Dans les actions de bonne foi, il était admis
" par les canonistes que les intéréts couraient de plein droit ; le vendeur 'd*une
chose frugifére a droit aux intéréts du prix dés la livraison (sur X%, V, 19, 8):
de méme pour une dot en deniers (ibid., c. 16) ; méme solution FERRIERE,
vO intéréts ; PoTHIER, Vente, n° 283 ; 20 Pour le mutuum (et les contrats
de droit strict) les romanistes hésitent. Le Parlement de Paris juge en 1533
que les intérdts partent du jour de la citation, régle reprise Ord. Orléans 1561,
art. 60 ; 3° L’évaluation des D.-I. est faite par le juge ; c’est '0Ord. d’Orléans
qui fixe le taux au denier quinze et, entre marchands, au denier donze.

SectioN III. — La fraude contre les créanciers
(« fraus creditorum »)

[170] Avec la généralisation de Pexécution sur les biens, au
détriment de I’exécution sur la personne, on en vient a consi-
dérer que le patrimoine du débiteur garantit son obligation.
Ce dernier n’en sera que plus enclin a le dissimuler en le trans-
formant en argent, voire méme & le faire disparaitre par des
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actes de disposition & titre gratuit plus ou moins déguisés. Si
les créanciers ont un intérét évident 4 empécher de tels agisse-
ments, on ne peut ignorer le droit du débiteur a la gestion de
ses biens. Le droit romain est parvenu a concilier les intéréts en
présence grice i une action traditionnellement dénommée
action Paulienne. Adoptée par notre droit civil (art. 1167) et
améliorée par notre droit commercial, cette procédure offre un
exemple remarquable de persistance de la technique juridique.

La répression de la fraude contre les créanciers n’a été réa-
lisée que progressivement i 'époque classique grice a différents
moyens de procédure utilisés par le préteur. Dans les compila-
tions de JUSTINIEN, les juristes byzantins n’ont pas seulement
voulu faire ceuvre de synthése, ils se sont montrés soucieux
d’assurer une meilleure protection des intéréts des créanciers.
[171] INTERVENTION DU PRETEUR. — A I'époque classique, les
moyens de procédure utilisés ne peuvent étre déterminés que
de fagon hypothétique en raison des remaniements opérés par
les compilateurs du Bas-Empire. A ¢6té d’un interdit frauda-
toire, il y a tout lieu de croire a P'existence d’une restitutio in
integrum et d’une exceptio (V. MONIER, p. 243 ss.). Pour
comprendre la mise en ceuvre de ces moyens, il convient de
rappeler que I’exécution sur les biens est 3 Rome une procédure
collective : la venditio bonorum. Le magistrat envoie les créan-
ciers du débiteur insolvable en possession des biens de celui-ci
et un administrateur provisoire (curator bonorum) est désigné.
Délais et mesures de publicité sont prévus pour permettre a
tous les créanciers de se faire connaitre. Aprés quoi, il est
procédé a la vente du patrimoine du failli et 2 la distribution
des dividendes. Durant le laps de temps qui va du jour de
Penvoi en possession & celui de la vente, le débiteur, quoique
dépossédé, conserve tous ses droits. Il peut non seulement
faire de nouvelles dettes, mais transférer des droits réels ou en
- constituer sur ses biens.

Soucieux de protéger les intéréts des créanciers, sans pour
autant porter atteinte aux droits du débiteur, le magistrat
romain intervient si deux conditions se trouvent réunies :
a) Un élément matériel : le préjudice subi par les créanciers ;
b) Un élément intentionnel : la fraude du débiteur.
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[172] 1° LE pomMAGE. — L’acte, pour étre frauduleux, doit
consister en un appauvrissement du débiteur et non pas en un
refus de s’enrichir (D., 50, 17, 134, pr.). L’exemple de la répu-
diation d’hérédité est a cet égard significatif. En droit romain,
ne pas accepter une succession ou un legs ne constitue pas une
fraus creditorum car cela n’engendre ni diminution du patri-
moine, ni augmentation des dettes, mais un manque a gagner
(D., 42, 8, 6, 2). En droit moderne, la solution inverse n’est
admise qu’en raison de la transformation des régles de la dévo-
lution successorale. Héritier et légataire sont saisis ipso jure
(C. C., art. 724) des biens successoraux par le seul effet de
Pouverture de la succession. En renongant, ils s’appauvrissent,
car ils abandonnent des biens qui leur appartenaient déja. A
Rome, un acte, P'adition d’hérédité, était indispensable pour
Pacquisition d’une succession, refuser d’accomplir cet acte était
permis au méme titre que le refus d’une donation. En revanche,
accepter une succession insolvable pourrait étre une fraus en
droit romain, non en droit moderne.

Constituent des actes d’appauvrissement, aussi bien des
négligences volontaires qui entrainent prescription, forclusion
ou péremption (D., 42, 8, 3, 1) que des actes positifs : donation
(D., 42, 8, 6, 11), vente ou achat a un prix désavantageux
(D., 42, 8, 7; 38, 5, 1, 12), constitution de streté réelle en
faveur d’un créancier (D., 42, 8, 10, 13). En revanche, qui paie
ses dettes s’enrichit, le remboursement d’un créancier est irré-
vocable, & condition d’avoir lieu avant ’envoi en possession.
Solution inconciliable avec le souci d’établir une égalité entre
les créanciers, mais les juristes de I’époque classique estiment
que celui qui réclame son dii, méme connaissant I’insolvabilité
de son débiteur, ne fait qu’exercer son droit et voit son activité
récompensée (D., 42, 8, 24). Au contraire, aprés I'envoi en
possession, les créanciers ne peuvent échapper a la loi du
dividende (D., 42, 8, 6, 7).

Les engagements pris par le débiteur sont valables (D., 42,
8, 3, pr.). Sans doute augmentent-ils le nombre des créanciers,
mais ils n’appauvrissent pas en principe le débiteur qui fait
entrer une contrepartie dans son patrimoine. Si elle existe,
Pentente frauduleuse devra étre prouvée. Elément matériel,
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le préjudice doit consister en une diminution du patrimoine
du débiteur. Les juristes romains n’ignorent pas cependant
que 'on peut, sans diminuer son patrimoine, accomplir des
actes qui permettront ultérieurement de le dissimuler ou de le
dissiper facilement. Que le débiteur vende un bien ou demande
la résolution d’une vente afin d’obtenir restitution du prix, le
danger sera le méme pour les créanciers. Cependant, dans le
premier cas (D., 41, 4, 8), méme si I’acheteur est au courant
des intentions du vendeur, la révocation n’est pas admise, la
preuve est trop délicate 4 apporter et une insécurité trop grande
en résulterait pour les transactions. Dans le second cas, la
résolution de la vente ne sera faite en fraude des créanciers
que si elle a lieu sans vices réels de la chose, et donc a la suite
d’une collusion entre les cocontractants qui justifie la révo-
cation de I’acte (D., 21, 43, 7; contra SovAzz1, p. 102, qm trouve
1a solution irrationnelle et done interpolée).
L’appauvrissement du débiteur est une question de fait qui
sera souverainement appréciée par le juge. Ce dernier devra se
demander 2 cette occasion si 'appauvrissement est préjudiciable
aux créanciers, c’est-a-dire rend le débiteur insolvable ou
accroit son insolvabilité. Le préjudice, eventus damni (D., 42,
8, 10, 1), résultera de I'impossibilité pour le débiteur de payer
ses dettes et ¢’est la liquidation de son patrimoine qui en appor-
tera la preuve.
[173] 2°¢ LA FRAUDE. — L’existence d’un préjudice ne justifie
Paction des créanciers qu’a la condition que le débiteur ait
commis une fraude. Il doit avoir conseience de créer ou d’aug-
menter son insolvabilité, mais le consilium fraudis pourra se
présumer (D., 42, 8, 17, 1). Pour étre efficace, la répression doit
atteindre ceux qui ont bénéficié de 'acte franduleux, car le
recours accordé aux créanciers contre leur débiteur insolvable,
ou en passe de 1’étre, est illusoire. Les conditions d’exercice de
Paction en justice différent selon qu’il s’agit d’un acquéreur a
titre onéreux ou gratuit. La justification que les juristes
romaing donnent de la distinction, montre bien leur souci de
concilier'les intéréts en présence.
[174] ProTECTION DES TIERS. — Le tiers acquéreur a titre oné-
reux est aussi digne d’intérét que le créancier. Il faut choisir entre
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I’appauvrissement de 'un ou de 1’autre. Le critére de ’option
sera dés lors fourni par la bonne ou la mauvaise foi du tiers.
Au consilium fraudis du débiteur doit correspondre la scientia
fraudis de son ayant cause. Quand celui-ci sait que le débiteur
avec lequel il contracte est proche de la faillite il doit faire en
sorte que les intéréts des créanciers ne soient pas lésés, car s’il
y a fraus creditorum et qu’il en est conscient (achat & un prix
inférieur a la normale par exemple), il pourra étre poursuivi
en justice (D., 42, 8, 6, 8). Si le tiers profite d’un acte 2 titre
gratuit passé par le débiteur, sa situation est trés différente.
II ne lutte plus alors pour éviter un dommage, mais pour
conserver un bénéfice et on doit lui préférer en tout état de
cause les créanciers appauvris par la donation de leur débi-
teur (D., 42, 8, 25, pr.). On notera cependant que la distinction
entre actes i titre onéreux et gratuit n’est pas toujours aisée.
Tel est le cas notamment de la constitution de dot. Acte a
titre gratuit pour le constituant, la dot est un acte a titre oné-
reux pour celui qui la regoit en contrepartie des charges du
ménage (v. SorLAzzI, p. 245 ss.). Les sous-acquéreurs sont dans
une situation analogue i celle de leurs auteurs. Si la complicité
du premier acquéreur est établie, le sous-acquéreur de bonne
foi pourra étre poursuivi (D., 42, 8, 9). La sanction de la fraus
creditorum n’est donc pas la nullité de I’acte frauduleux comme
le confirment les caractéres des voies de recours utilisés a
P’époque classique.

[175] ProcEpURE. — Conformément 4 Porganisation collective
de la procédure d’exécution sur les biens, dont il n’est qu’un
incident, Vinterdit fraudatoire est normalement intenté par
celui qui représente la masse des créanciers : le curator bonorum.
Chaque créancier peut cependant en demander délivrance.
Cet interdit, bien que nous étant mal connu, a dii aveir un
caractére pénal qui s’est atténué pen a peu. Ce moyen de droit
est analogue & une action personnelle, il est délivré pendant
un an a partir du jour de la venditio bonorum, il est intransmis-
gible passivement. On peut cependant agir tant aprés le délai
d’un an que contre les héritiers, dans la mesure de 1’enrichis-
sement (D., 42, 8, 10). L’interdit est arbitraire, c’est-a-dire
que la condamnation ne sera prononcée que contre celui qui
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n’a pas restitué la chose regue ou refusé d’aider a la révocation
de T'acte frauduleux. Le résultat cherché par le préteur est,
en effet, la révocation plus que la nullité de Vacte passé. Enfin,
la condamnation est au simple, elle ne comporte aucune peine
et ne vise qu’a la réparation du préjudice causé.

A la différence de linterdit, la restitutio in integrum a un

caractére réel, elle permet d’annuler les transferts ou constitu-
tions de droits réels, conséquence de Pacte frauduleux. Quant 2
I’exceptio, elle permettra & ’administrateur des biens de I'insol-
vable de paralyser les actions en justice que les bénéficiaires
de T'acte frauduleux pourraient intenter.
[176] L’AcrioN PAULIENNE. — Les compilateurs de Justinien
ont simplifi€ la procédure en unifiant les voies de recours, ils ont
renforcé la protection des créanciers en étendant le domaine
d’application de l’action révocatoire. Comme en bien d’autres
cas, ils ont dii étre aidés par une évolution antérieure dont il
est impossible de préciser 'ampleur. C’est au cours de ces rema-
niements, peut-étre, qu’est apparu le nom d’action Paulienne
(Sorazzi, p. 72 ss.). Quoi qu’il en soit, & I'époque byzantine,
la sanction de la fraus creditorum est assurée uniquement par
une action révocatoire. Cette action peut étre intentée par celui
qui administre le patrimoine du failli au nom de tous les créan-
ciers ou, a défaut et avec approbation du magistrat, par I'un
des créanciers.

L’unification formelle des moyens de procédure n’allait pas
saps difficultés en raison de leur caractére hétérogéne. Aussi
bien les juristes byzantins donnent-ils & 1’action révocatoire
une nature mixte se bornant & marquer leur préférence pour le
caractére réel (Sorazzi, p. 95 ss.), et & déclarer que I'action
n’est pas donnée 2 titre pénal (D., 42, 8, 25, 1). IIs n’en laissent
pas moins subsister le principe de l'intransmissibilité passive.
Enfin l'action reste annale, ce qui s’explique autant par le
désir d’éviter P'incertitude de la preuve dans une matiére ot
prédominent les recherches psychologiques, que par le souci
de ne pas développer Pinstabilité des transactions.

Désireux de renforcer la protection des créanciers, les
juristes byzantins étendent le champ d’application de I’action
révocatoire. Les paiements frauduleux ne seront pas seulement
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révocables aprés I'envoi en possession des créaneiers, ils pour-
ront étre remis en cause méme s’ils ont été faits avant la missio
in possessionem (Sorazzi, p. 270 ss.). En fait, ceci permettra
au juge de déterminer une sorte de période suspecte analogue
a celle que connait notre droit commercial en matiére de
faillite. En revanche, comme en droit classique, le paiement
n’est pas considéré frauduleux g’il est fait avec la seule intention
de permettre & un créancier d’échapper a la loi du dividende,
car le paiement régulier ne constitue pas une diminution du
patrimoine. Comme en droit civil moderne, on présume.cepen-
dant la fraude s’il y a eu dation en paiement (Sorazz, p. 281 ss.),
mais i la différence de notre droit commercial, le paiement d’une
dette non encore échue n’est pas révocable, on en déduira
simplement un escompte proportionnel au laps de temps
séparant le jour du paiement de celui de I’échéance (D., 42,
8, 10, 12).

Les juristes byzantins n’ont donc pas tiré toutes les consé-

quences d’une organisation collective de la liquidation du patri-
moine du failli. Leurs hésitations montrent bien la difficulté
soulevée par la conciliation du principe de I'égalité entre les
créanciers et le droit de chacun a se faire payer par son débiteur.
Notre droit civil rejetant la liquidation collective des biens de
Pinsolvable, c’est notre droit commercial qui a complété I’évo-
lution du droit romain en permettant notamment au juge
d’annuler les paiements faits pendant la période suspecte
(C. Comm., art. 447).
[177] L’ANCGiEN DROIT. — Peu de matidres offrent une égale
persistance des idées romaines. Autant que ’art. 1167, la juris-
prudence du xrxe si¢cle a appliqué les textes du Digeste et il en
était de méme dans I’ancien droit. Seul Domar (II, 10) a tenté
de systématiser la matiére.

La question n’avait, en somme, qu’assez peu d’intérét pra-
tique.

10 La plupart des créanciers avaient un titre notarié, muni
comme tel d’une hypothéque (cf. n° 339). Auparavant, la
rigueur dont on usait a I'égard des débiteurs insolvables coupait
court a toute velléité de fraude. BEAUMANOIR (n° 1596) parait
bien ignorer I’action Paulienne.
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20 Cependant, les textes romains furent longuement com-
mentés par les romanistes et les principes qu’ils posaient éten-
dus & bien d’autres domaines. L’action Paulienne apparait
comme le modéle des actions révocatoires ; la Glose lui assigne
comme fondement un quasi-délit (Inst., 4, 6, Eam rem) ; on
construit en partant de la la théorie de 'annulabilité ('acte
frauduleux apparaissant valable mais inefficace, cf. n® 99 et 109).
(’est encore en partant des mémes textes que 'on approfondit
la notion de fraude : la fraude « de ’homme » qu’elle vise étant
opposée & la fraude 3 la loi (qui entraine la nullité de ’acte) ;
les éléments de la fraude sont toujours Peventus, ou préjudice
et le consilium, ou intention : ce dernier élément prenant de plus
en plus d’importance A partir du xv1e sidcle.

30 La question est surtout pratique (comme aujourd’hui)
au cas de faillite. Au cas de déconfiture, les statuts des villes
italiennes organisérent, pour établir une égalité entre créanciers,
une procédure de faillite. Les Bartolistes (BALDE surtout)
appliquérent a cette procédure les principes romains : sont
annulés comme suspects les actes accomplis peu avant la faillite
. et le decoctioni proximus est traité comme le decoctus dont les
actes sont annulés. La faillite est d’ailleurs mal distinguée de la
banqueroute (decoctor, ergo fraudator). D’Italie, ces régles
passérent en France, mais elles ne s’appliquérent qu’aux
commergants (cf. Ord. 1673, XI).

4° On reconnait enfin au créancier le droit d’exercer les
actions de son débiteur (cf. art. 1166 C. civ.). On se demande
seulement si le créancier ne doit pas obtenir une subrogation
judiciaire dans les droits de son débiteur : on retrouvera dans
la jurisprudence du x1x® si¢cle un écho de cette théorie.

ETAT DES QUESTIONS

11 est difficile de préciser I'ampleur et la date des remaniements dont les
textes classiques ont fait I’objet. Le nom méme d’action Paulienne, 8’il n’est
certainement pas classique, a été tour & tour considéré comme créé par les
compilateurs de Justinien (GIRARD, p. 453) ou par des Glossateurs postérieurs
au Digeste (FERRINT, Di una nuova teoria sulla revoca degli atti fraudolenti
compiuti dal debitore secondo il diritto romano, dans Filangieri, 1887, p. 41 ss.
CorLINET, L'origine byzantine du nom de la Paulienne, dans NRH, 1919,
p. 187 88.) ou encore par des glossateurs préjustiniens (Sorazzi, La revoca
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degli atii fraudolenti nel diritto romano, Naples, 19342, 1947). Les trois édi-
tions de Siro Sorazz1 sont le sidge de la matiére dans la doctrine moderne.
En dépit de la trés grande maitrise dont fait preuve cet auteur dans 'exégése
des textes, nous serions enclins a pratiquer plus souvent qu’il ne le fait (p. 94)
I'ars ignorandi. Le sujet y prétant, 'auteur, impressionné par ’école inter-
polationiste allemande et tout particulidrement par BESELER (p. 110 ss.,
142 ss., etc.), exagere le nombre et la portée des remaniements byzantins.
Beaucoup plus prudente est la méthode suivie par G. B. IMPALLOMENI,
Studi sui mezzi di revoca degli atti fraudolenti nel diritto romano classico,
Pubblicazioni della Facoltd di Giurisprudenza dell’Universiia di Padova,
1958. V. également J. A, ANKUM, De Geschiedenis der « actio Pauliana »,
1962, et v. Prano Morrari, L’azione revocatoria nella giurisprudenza
medievale, Milan, 1962. SUR L’ANCIEN DROIT : J. A. ANKUM, De Geschiedenis
der « actio Pauliana », Zwolle, 1962 (avec résumé en francais), qui marque
bien I'importance des théories de BARTOLE distinguant l’acte simulé et
I'acte frauduleux.

Secrion IV. — L’obligation naturelle

[178] Vinculum aequitatis (D., 46, 3, 95, 4), Pobligation natu-
relle s’oppose & ce vinculum juris qu’est 'obligation civile, elle
est en effet dépourvue de sanction. Si le débiteur s’estime lié en
conscience et s’exécute motu proprio, 'obligation naturelle
prend une valeur juridique. Il est interdit de reprendre ce qui
a été versé, il ne peut y avoir répétition de P'indu, car c’est
bien une dette qui a été acquittée. Comme le note Ripert (La
régle morale, 3¢ éd., p. 385) : « Le devoir s’efforce de devenir obli-
gation. » Devoir moral avant ’exécution, obligation civile
aprés, l'obligation naturelle a un caractére complexe. Aussi
bien ce n’est que peu & peu que ses contours se sont précisés,
nombre d’incertitudes subsistent encore au Bas-Empire. Elles
n’ont pas disparu dans notre droit moderne tant en raison de
la carence du législateur que de la prudence d’une doctrine
soucieuse d’éviter toute confusion entre le droit et la morale
(sur la faiblesse de son rdle dans la pratique, v. CARBONNIER,
II, no 86).

Les différentes étapes de 'évolution de P'obligation natu-
relle en droit romain sont mieux connues pour : 1° Sor domaine
d’application que pour : 2° Ses effets, car la synthése opérée par
les compilateurs de Justinien rend I’historique particuliérement
conjectural.
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1° DOMAINE D’APPLICATION. — Dés I’époque classique il

existe des obligations qui, pour des raisons sociales ou tech-
niques, ne peuvent avoir pleine valeur juridique ou sont frappées
d’extinction. L’obligation naturelle pourra : soit pallier absence
d’une obligation civile avortée, soit se substituer a celle-ci lors
de sa disparition. A la méme époque, l’obh'gation naturelle a
un domaine d’application plus modeste, grice a elle un simple
devoir moral aura une valeur juridique.
[179] LE PARADIGME. — Sous le Haut-Empire, P’organisation
de la société et de la famille interdit la naissance d’obligations
& la charge de 'esclave et des personnes qui se trouvent sous
Iautorité du paterfamilias. L’esclave ne posséde pas la person-
nalité juridique, il ne peut étre ni créancier ni débiteur (D., 50,
17, 22, pr.). En fait, il a une volonté, aprés son affranchissement
les engagements contractés durant sa servitude vaudront a titre
d’obligation naturelle (Gatus, 3, 119 a). C’est pour des raisons
similaires que les personnes libres, qui se trouvent sous la
puissance d’un méme pater, ont des pouvoirs réduits. Pour ne
pas rompre la cohésion du patrimoine familial, elles ne peuvent
contracter ni entre elles, m1 avec le chef de famille. Néanmoins,
les contrats ainsi passés engendrent des obligations naturelles.
Une fois sorti de la famille, I’alieni juris, 8’il exécute spontané-
ment, ne peut agir ensuite en répétition de I'indu. En revanche,
désla fin dela République, les fils de famille pouvaient s’obliger
civilement envers les tiers. Il ne leur était interdit que de
conclure des contrats de prét de consommation (v. n® 228).
La encore I'obligation naturelle palliait I’absence de I’obligation
civile avortée. Ainsi se trouvent corrigées les injustices les plus
choquantes résultant de I’organisation sociale 3 Rome.

Dans un autre domaine, ’obligation naturelle peut se subs-
tituer 4 des obligations nulles pour des raisons techniques, qui
tiennent soit & une incapacité soit & un vice de forme. Parfois
le droit ne veut pas tenir compte du consentement de certaines
personnes bien que celles-ci puissent manifester leur volonté.
Tel est le cas de I'impubdre sui juris sorti de l'infantia. Sa
volonté, pour existante qu’elle soit, parait insuffisante pour
conclure un contrat sans le concours de son tuteur. Dés I’ancien
droit, P’acte passé sans I'auctoritas tutoris n’est cependant pas
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dénué de toute valeur juridique (Garus, 3, 119 et 176) et au
cours de I’époque classique il peut engendrer une obligation
naturelle (D., 35, 2, 21, pr. ; 36, 2, 25, 1). Le prodigue et le fou
se trouvent dans une situation analogue (D., 46, 1, 25). Jus-
qu’ici les obligations naturelles examinées ne sont que des cas
d’espéce, la nullité des obligations civiles pour vice de forme
pouvait au contraire permettre a I'obligation naturelle de
constituer une nouvelle étape dans le développement du
consensualisme.

Sous le Haut-Empire, le pacte nu a engendré une naturalis
obligatio dans certains cas (pacte de liberté entre maitre et
esclave : D, 16, 1, 13, pr. ; pacte d’intéréts : C., 4, 32, 3-4). La
jurisprudence a utilisé I’exception engendrée par tout pacte
nu, pour interdire la répétition.

[180] OBLIGATIONS CIVILES DEGENEREES. -—— Tout aussi frag-
mentaires et empiriques sont les utilisations de I’obligation civile
disparue. La capitis deminutio, qui éteint les obligations, laisse
subsister en tant qu’obligation naturelle celles qui n’ont pas
une origine délictuelle (D., 4, 5, 2, 2). Il en va de méme pour les
obligations du mineur de vingt-cinq ans justiciables de la
restitutio in integrum accordée par le magistrat (D., 36, 2, 25, 1).
La question est plus discutée pour l’obligation naturelle que
laisserait subsister P'effet extinctif de la litis contestatio (D., 46,
8, 8, 1 ; v. BURDESE, p. 124 ss.). En revanche, il est vraisem-
blable que, dés 1’époque classique, le débiteur inddment
acquitté en justice reste tenu naturaliter (D., 12, 6, 28), et il
en va peut-étre de méme au Bas-Empire pour l'obligation
prescrite.

[181] Le pEvVOIR MORAL. — Qu’elle remplace une obligation
civile avortée ou qu’elle se substitue & une obligation éteinte,
Iobligation naturelle apparait en quelque sorte comme le com-
plément de I'obligation civile. Elle a cependant un domaine qui
lui est propre : vinculum aequitatis, elle permet d’élever un simple
devoir moral au rang d’obligation. La seule, sinon la principale
obligation naturelle de cette sorte admise a ’époque classique,
Pa été pour des raisons de convenance sociale. Elle tire son
origine, comme le paradigme des obligations naturelles, de la
gituation spéciale qu’occupe dans la société ’esclave affranchi
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(v. Arancro-Ruiz, p. 410). A la charge de ce dernier il existe
une obligation naturelle de fournir & son ancien maitre, indé-
pendamment de toute convention, des journées de travail
(operae : D., 12, 6, 26, 12).

Des textes classiques, qui semblent remaniés, font état au

nom de la pietas et de Iofficium de I'interdiction de répéter : la
fourniture d’aliments (D., 3, 5, 33), la constitution d’une dot
(D., 12, 6, 32, 2), le paiement des frais funéraires de son
conjoint. C’est également la pietas qui justifie la naissance
d’une obligation naturelle & la charge de celui qui a requ des
cadeaux et des bienfaits (C. J., 8,55, 10, pr.). Il est vraisemblable
que les Byzantins ont préféré la notion de devoir moral a celle
de vinculum aequitatis qui -fait de Tobligation naturelle le
pendant de I’obligation civile. Si 'obligation naturelle y gagne
une relative autonomie, en revanche son caractére juridique
s’atténuant, ses effets sont considérablement réduits. La plu-
part des obligations naturelles justifiées par la pietas ont pour
conséquence d’empécher celui qui les a exécutées de répéter.
Si c’est 13 le résultat le plus remarquable de I’obligation natu-
relle, celle-ci engendre d’autres effets.
[182] 20 Les erFETs. — En droit romain, a la différence de
notre droit moderne, il suffit que I'exécution ait été spontanée et
non pas volontaire pour que la répétition soit impossible. Une
prestation accomplie en croyant & I'existence d’une obligation
civile, alors qu’il n’y avait qu’obligation naturelle, est irré-
versible (D., 44, 7, 10). L’obligation naturelle peut également
faire ’objet, soit d’une novation (D., 46, 2, 1), soit d’une com-
pensation avec une obligation civile (D., 16, 2, 6), soit d’une
extinction, par simple pacte (D., 46, 3, 95, 4) ou par acceptilatio
(D., 46, 4, 8, 1). Tous ces effets présentent un trait commun,
ils donnent & l'obligation naturelle une valeur juridique en
méme temps qu’ils I'éteignent. Il existe cependant une consé-
quence qui fait de 1’obligatio naturalis une réalité moins éphé-
mére : il est possible de la garantir par la constitution de siiretés
réelles (D., 12, 6, 13, pr.) ou personnelles (D., 46, 1, 16, 1). Or la
garantie, engagement accessoire, suppose pour sa validité I’exis-
tence d’une obligation principale.

Catégorie juridique complexe, 4 mi-chemin entre le droit et
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la morale, telle se présente, l’obligation naturelle romaine.
L’évolution de son domaine d’ apph'cation nous montre qu’a
Porigine on a surtout cherché a donner une valeur ]undlque
a des obligations de fait (Bionpi1, p. 396) non sanctionnées par
le droit pour des raisons sociales ou techniques. Par suite des
progrés de la civilisation et de la science juridique, le droit
ayant consacré la plupart de ces obligations, les obligations
naturelles ont eu surtout pour fondement de simples devoirs
moraux.

[183] L’awciEnN prorr. — Les notions d’é qmté et de natura
étaient familiéres aux droits savants; génés par les textes
romains, ceux-ci ne donnent pas néanmoins 2 Pidée d’obli-
gation naturelle la portée qu’elle aurait pu avoir.

10 A propos du pacte nu, les premiers glossateurs indiquent
bien que toutes les obligations naissent naturaliter, mais ils
entendent par 1a qu’il faut une « cause idoine ». PLACENTIN fait
naitre du pacte nu une obligation naturelle, mais celle-ci ne
peut, d’aprés les Décrétalistes, ouvrir une action (n° 70).

20 Tl était tentant de rattacher la question a celle du droit
naturel ; mais ¢’était par 12 méme refuser au devoir moral toute
sanction directe, le distinguer de I'obligation juridique et en
revenir aux solutions romaines.

3¢ I’obligation naturelle est la cause de I’obligation civile,
comme elle peut étre la cause d’un paiement qui est valable
puisqu’il comporte 1'aveu de la dette : solution que PorniEr
rattache (n° 197) au « for de la conscience » et le tribun JAUBERT
a Péquité.

L’obligation naturelle ne peut produire que des effets
volontaires et ne peut étre cautionnée (cf. cependant, art. 2012
C. civ.). L’ancien droit, pas plus que le Code civil, ne donne
aucune liste : on cite le cas oil la loi oppose & une action civile
une exception péremptoire (prescription, cf. n® 202) ; ou le cas
de dettes contractées au cabaret (PoTHIER, n°® 192) ; on hésite,
au contraire, pour les actes de bienfaisance ou les obligations
nées de services rendus.
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ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

S’effor¢ant d’identifier en droit classique, Pobligatio naturalis a Pobligatio
juris gentium, SIBER (Naturalis obligatio, dans Gedenkschrift Mitteis,
Leipzig, 1926, p. 1 ss.), a mis une série impressionnante de remaniements
a Pactif des compilateurs de JusTiNIEN. Depuis, les auteurs ont multiplié les
interpolations et, comme le remarque A. BURDESE (La nozione classica di
naturalis obligatio, Turin, 1955, p. 12, n. 12), en tenant compte de toutes les
hypothéses formulées il ne reste plus dans le Digeste un seul texte classique
relatif & la naturalis obligatio. La preuve par I'absurde des exagérations de la
méthode interpolationiste étant faite, il reste a préciser la nature et I’ampleur
des remaniements opérés par les juristes byzantins, BURDESE, estimant &
juste titre que la doctrine classique n’était pas unitaire, constate que le
promoteur de la théorie de I'obligation naturelle était JULIEN (cf. déja GIRARD,
P- 680). On ne préte qu’aux riches, la plupart des remaniements postclassiques
ou byzantins auraient été opérés sous le nom de ce jurisconsulte dont I’opi-
nion aurait fait 'unanimité, Est-ce & dire quune telle unanimité ait été réalisée
dés la fin de I’époque classique ? Comme le remarque fort justement
J. Ph. LEvy (c. r. de 'ouvrage de BURDESE, dans Iura, 1956, p. 178), des diver-
gences ont pu subsister entre jurisconsultes classiques, ce qui expliquerait,
aussi bien que des interpolations, les contradictions ou les incertitudes que
Pon reléve dans le Corpus juris civilis. On discute toujours sur le pacte nu
en tant que source d’obligation naturelle. Contra : MoNIER, p. 253 ss.;
KasEr, I, p. 403 ; v. pour Paffirmative : AraNGIO-RuUIz, p. 413 ; BionbI,
p- 395. Le D., 45, 1, 1, 2, que ’on invoque pour dire qu’en dépit de I’accord de
volontés il n’y a pas d’obligation naturelle, n’est pas probant. La fagon dont
répond le cocontractant est en effet dubitative, c’est pour une question de
preuve qu’aucune obligation ne naft (conire : BURDESE, p. 132).

Le domaine d’application classique de P’obligation naturelle, complément
d’une obligation civile, est si peu prisé des juristes byzantins qu’ils s’efforcent
de lui substituer la notion d’enrichissement sans cause, comme c’est le cas
pour l'obligation du pupille et du fou. V. MonNIER, p. 253 ; cf. BURDESE,
p. 104. Dés I’époque classique, il semble qu'il y ait eu a c6té du devoir
moral de I’affranchi envers son maitre une autre obligation naturelle 2 carac-
tére éthico-social : la femme qui a laissé I’administration de ses biens para-
phernaux a son mari ne peut répéter les fruits, ils sont affectés aux besoins
du ménage. V. la liste donnée par DE ViLLa, Studi sull’ obligatio naturalis,
dans Studi Sassaresi, 1939, p. 30 ss. et BURDESE, ouvr. cit., p. 10-11.

Sur la possibilité d’exercer le droit de rétention en cas d’obligation natu-
relle, v. Narp1, In tema di confini dell’obbligazione maturale, Studi de
Francisci, t. IV, p. 563 8s. Pour une perspective plus générale, v. F. SENN,
Les obligations naturelles. La legon de la Rome antique, RHD, 1958,
p. 151 ss. ; G. E. LoNeo, Ricerca sull’ « obligatio naturalis», Pubblicazioni
dell’ Istituto di diritto romano e dei diritti dell’Oriente mediterraneo dell’Uni-
versitd di Roma, Milan, 1962, ainsi que 'étude de V. DEVILLA, dans Studi
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Betti, II, p. 365 ss., et une critique utile des théses classiques mais une
reconstruction bien hypothétique, dans P. CoRNIOLEY,« Naturalis obligatio».
Essai sur Uorigine et Pévolution de la notion en droit romain, Genéve, 1964,

‘

ANCIEN DROIT

On est frappé de l'indifférence des canonistes pour Iobligation naturelle.
Faut-il penser que — bien avertis par la théologie morale des dangers de la
matidre et pénétrés de P'idée qu'il fallait dans I'intérét méme de la morale
la séparer du droit — ils aient préféré porter le sujet sur le terrain plus str
de la procédure ? La théorie de la condictio et celle de la cause (du contrat, du
paiement, voire de ’enrichissement) fournissaient des solutions acceptables :
P. Brririni, L’obbligazione da promessa con oggetto temporale nel Sistem
can. classico, 1962 [Univ. de Messine, fasc. 19] ; A. SoLLNER, Die causa
im Kondictionen, ZSS rom., 1960, p. 182-269,

La question du cautionnement d’une obligation naturelle n’est posée
qu'au cas d’annulation de P'obligation principale. Pour la prescription,
Pinvoquer est une question de conscience.



CaariTre III
EXTINCTION ET TRANSMISSION DES OBLIGATIONS

[184] CARACTERE PERSONNEL DE L’OBLIGATION. — Ici encore
les cadres sont fournis par le droit romain. IL’extinction est la
« fin naturelle » de P'obligation ; pour réaliser celle-ci il faut
« délier » (‘solvere) le lien du droit qui la constitue : obligatio et
solutio sont corrélatives. Le caractére personnel de 1’obligation
pose le probléme de sa transmission. L’individualité de celui
qui est grevé d’une dette est primordiale et on concevra tou-
jours avec difficulté une cession de dette ; mais I'individualité
du créancier apparait elle-méme essentielle (ce qui tient a
Porigine méme de I'obligation), aussi les Romains répugnent-ils
longtemps aux cessions de créance. Cette régle ne va pas sans
beaucoup de géne : il est nécessaire i la vie économique qu’un
créancier — comme le titulaire d’un droit réel — puisse tirer
profit de son droit. Non seulement les besoins du commerce
exigent la possibilité d’un transfert des obligations, mais le
rejet méme par les Romains de la représentation parfaite
implique, comme palliatif, un transfert possible des obligations
du représentant sur la téte du représenté. Le créancier céde
non son droit mais le profit & en retirer, par suite, le droit de
T'exiger, c’est-a-dire : le droit de poursuivre a sa place. Mais le
cessionnaire n’est pas devenu créancier : il exerce Paction
d’autrui, car cette action on peut la lui céder grice aux res-
sources de la procédure romaine (actions utiles). Extinction et
transmission des obligations ont été réalisées de fagon empirique
et en conformité avec le principe de ’économie des formes. Le
méme procédé peut avoir des effets différents selon la fagon
dont il est employé. C’est pourquoi, & ¢dté des techniques
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propres & : 10 L’extinction des obligations, nous verrons :
20 Qu’il en existe d’autres qui ont pour but, sinon pour résultat,
de transformer I’obligation ; 30 La transmission, parce que moins
naturelle que P'extinction, n’a d’abord été possible qu’indirec-
tement et ce n’est qu’au Bas-Empire qu’une technique originale
a pu étre dégagée.

Secrion I. — Modes volontaires d’extinction

[185] La classification la plus ancienne oppose Pextinction
ipso jure (de plein droit) & celle qui joue exceptionis ope (par
voie d’exception). Cette distinction, qui traduit I'importance
de la procédure a Rome, a I’avantage de montrer qu’il existe
des modes d’extinction normaux, du jus civile, qui ont un
effet absolu, péremptoire et définitif, les autres, créés par le
préteur, sont des moyens de défense insérés dans la formule.
Mais le contenu de ces catégories a varié et il est préférable
d’utiliser le critére de la volonté.

Le paiement semble étre le procédé normal d’extinction des
obligations, mais la dette n’est éteinte que parce qu’elle est
exécutée (RIPERT et BouLANGER, II, n® 1537). Bien que le
créancier n’ait pas regu ce qui était df, certaines techniques
permettent d’éteindre le rapport juridique : on utilise pour
cela : 19 Le procédé de la correspondance des formes; 2° La
compensation.

I. — CORRESPONDANCE DES FORMES
ET REMISE DE DETTE

[186] Le FORMALISME. — L’obligation est éteinte par les for-
malités symétriquement opposées & celles exigées pour sa
création (D., 50, 17, 153). Le parallélisme des formes a été
considéré tantdét comme une régle typique du trés ancien droit
romain, tantét comme une systématisation due aux compi-
lateurs de Justinien. Il semble plus juste d’admettre que dans
I’ancien droit romain le parallélisme, sans étre considéré comme
un principe, existait en fait. Le caractére du rituel, et peut-étre
les nécessités pratiques en matitre de preuve, impliquent une
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telle solution : nous en avons des exemples tant en droit privé
qu'en droit public. Le paiement n’était libératoire que s’il
était accompagné des formes corrélatives a celles utilisées pour
la conclusion du contrat. Avec ’assouplissement du formalisme,
une dissociation s’opére entre l'exécution du contrat et les
formalités qui I'éteignent.

L’exécution se suffit & elle-méme et entraine I’extinction.
A linverse, un simulacre d’exécution a servi & éteindre I’obli-
gation (imaginaria solutio : Garus, III, 169-173). Il s’agit 1a
d’un procédé commode qui a été utilisé avec infiniment moins
de rigueur que d’aucuns se sont plu a le croire. 1) Si la solutio
per aes et libram et acceptilatio constituent des applications
normales du principe de concordance des formes ; 2) Le contra- .
rius consensus n’est qu'une adaptation de la régle aux contrats
consensuels ; 3) Avec le pacte prétorien de remise de dette enfin,
Pextinction volontaire sans satisfaction vaut par elle-méme,
indépendamment de toute symétrie avec les procédés de for-
mation du contrat.

1) La solutio per aes et libram éteint les obligations nées d’un
acte accompli par Iairain et la balance (nexum, mancipatio).
Procédé archaique, il n’existe plus au début du Bas-Empire.
L’acceptilatio peut é&tre verbale ou écrite, en corrélation avec
la stipulation ou 'expensilatio (v. n% 17 et 34). Alors que nous
manquons de renseignements précis sur ’acceptilatio écrite, qui
dut disparaitre sous le Haut-Empire, le procédé d’extinction de
la stipulation a profité du succés de celle-ci. En la forme, comme
au fond, I’évolution de l'acceptilatio se calque sur celle de la
stipulatio, I’assouplissement des solennités avec I’emploi de
Pécrit et I'atténuation du caractére abstrait de Popération sont
identiques (v. n° 37). La simplicité de son formalisme et la
sécurité qui en découle ont poussé les juristes a en étendre pro-
gressivement le domaine d’application. On peut éteindre partiel-
Jlement un contrat avec l'acceptilatio ou plusieurs contrats &
la fois, on peut faire disparaitre des obligations qui ont un
objet certain ou méme incertain (D., 46, 4, 18, pr.). Ce procédé
est encore employé pour opérer une remise de dette a titre soit
de libéralité soit de constitution de dot ou encore pour se
ménager la preuve d’un paiement effectif. A la différence de la
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quittance, Pacceptilatio éteint, en effet,la dette, méme si’argent
n’a pas été versé (D., 46, 4, 19, 1). Gréce & cette technique, le
débiteur se prémunit ainsi contre toute réclamation de son
créancier touchant le montant ou méme la réalité du ver-
sement (v. p. 39).

[187] 2) LE CONTRARIUS CONSENSUS. — L’extinction des obli-
gations par les procédés solennels examinés se justifie par une
correspondance des formes qui donne aux parties certaines garan-
ties. Il n’en va pas de méme avec le contrarius consensus qui,
s’il respecte le principe de congruence entre la conclusion et
I’extinction du contrat, ne comporte aucune solennité méme
atténuée. Cette technique, qualifiée encore de mutuus dissensus,
est en réalité la dissolution volontaire d’un contrat consensuel
(BoyEr, RHD, 1931, p. 132 ss.). Dés I’époque républicaine, les
juristes considérent, qu’en matitre de vente et de louage,
Paccord des contractants peut anéantir les rapports juridiques
dont il a provoqué la naissance. La société et le mandat, &
raison de I'importance de 'intuitus personae dans ces contrats,
peuvent &tre résiliés par le désaccord ou plus précisément par
la volonté de I'une des parties (D., 17, 2, 65, 3). L’extinction,
pour produire ses effets, qui jouent ipso jure et de fagon irrévo-
cable, doit avoir pour but la résiliation de toutes les obligations
du contrat et intervenir avant qu’aucune d’elles ait re¢u un
commencement d’exécution (D., 46, 3, 95, 12).

[188] 3) LE PACTE DE REMISE DE DETTE (DE NON PETENDO). —
A la fin de la République, le préteur sanctionne la convention
par laquelle un créancier promet au débiteur de ne paslui deman-
der paiement. Transposition des techniques précédentes, ce pro-
cédé n’implique ni solennité, ni symétrie entre I’extinction et la
formation de I'obligation. A des conditions de validité trés
larges, correspondent des effets réduits. L’extinction ne se
produit qu’exceptionis ope et peut &tre écartée si le consente-
ment est vicié par le dol (C., 8, 36, 3). En revanche, le pacte se
modeéle sur la volonté des parties. Il peut &tre tacite ou conclu
entre absents (D., 2, 14, 2, 1), il peut éteindre une obligation
quelconque, et cela partiellement, & terme ou sous condition,
il peut jouer erga omnes ou entre les parties (D., 2, 14, 7, 8) et
celles-ci peuvent revenir sur leur décision (D., 2, 14, 27, 2).
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Ainsi ge trouve consacré le triomphe du consensualisme sur

le formalisme et les autres modes volontaires d’extinction nous
en apporteront de nouvelles preuves.
[189] LA REMISE DE DETTE DANS L’ANCIEN DROIT. — La dis-
tinction du paiement et de la remise de dette est mal comprise.
La pratique n’a retenu de la correspondance des formes que I'idée
trés générale que la cancellation du titre écrit prouve I’extine-
tion de la dette. La remise du titre peut avoir la méme signi-
fication ; et c’est le sens que lui donne (aprés PoTHIER, n% 572,
608) Particle 1282 du Code civil.

Les premiers romanistes s’attachent au pacte de non
petendo ; celui-ci, comme tout pacte, engendre une exception
qui suffit & éluder ’exercice de I’action du créancier. On admet
méme que le pacte libératoire peut exister « méme sans volonté
expresse », soit quand il est équitable en soi (aequum per se),
soit quand il porte sur un droit « odieux » et constitue par
exemple une renonciation i un procés (Summa Trecensis, II,
3, 12). ’

Cela méme annongait les développements qui vont suivre :
la théorie de la remise de dette va se confondre avec la théorie
autrement importante pour les glossateurs (cf. no 87) de la
renonciation i un droit ; faite devant le juge, elle est pleine-
.ment valable ; faite par un pacte, elle confére au débiteur
Pexceptio pacti conventi ; mais la glose admet aussi la renoncia-
tion unilatérale, qui n’a pas & &tre acceptée par le débiteur,
mais ne lui confére qu'une exception de dol. Les canonistes
admettront pareillement la validité d’une confessio ad libe-
randum. BELLEPERCHE en revient & I'idée d’un mutuus dissensus,
les mémes formes devant étre employées in dissolvendo sicut
in contrahendo (CyNus au C. L. 1, de pacto) ; et BARTOLE parait
bien suivre la méme voie.

La doctrine postérieure ne pouvait qu’admettre cette solu-
tion ; PUFFENDORF, BARBEYRAC, pensent encore que 1’accep-
tation du débiteur n’est pas nécessaire ; mais avec PoTHIER
(n° 614), la remise de dette est congue comme un contrat.
L’acceptation peut étre tacite (n® 572).

Les glossateurs ne virent pas dans la remise de dette un

Y

acte « abstrait » et par 13 méme furent conduits & rechercher
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sa nature véritable : il s’agit normalement d’une perdonatio
que qualifie Panimus donandi. Il s’ensuivait que les condi-
tions de fond des donations devaient &tre respectées : solution
que 'on retrouve chez PoTHIER (n° 619) comme dans le droit
moderne.

JI. — LA COMPENSATION

[190] FonDEMENT ET PORTEE. — La compensation (compens
sare : contrebalancer) est I'extinction simultanée de deux obli-
gations qui existent entre deux personnes, chacune d’elles étant
a la fois créanciére et débitrice de I'autre. Si les deux dettes
sont inégales, la plus forte subsiste pour le solde.

Cette technique parait imposée par des nécessités écono-
miques. Elle évite un double transfert de fonds, ce qui peut
étre dangereux sinon onéreux et compliqué. Ce systéme se
heurte, en théorie, & I'idée qu’il ne peut y avoir de paiement
fait & l'insu du créancier. La compensation n’est pas seule-
ment commode, elle peut éventuellement servir de siireté. Le
paiement d’une créance par équivalence garantit contre le
mauvais vouloir d’un débiteur et surtout contre son insolva-
bilité. Il a aussi un inconvénient propre : celui qui invoque la
compensation évite le concours avec les autres créanciers et
jouit en fait d’un véritable privilége. Si, techniquement, la chose
parait simple, juridiquement la justification du droit de préfé-
rence ainsi créé a I'encontre des autres créanciers souléve des
difficultés.

Ces considérations contradictoires expliquent assez les divers
systémes concevables : compensation judiciaire du droit romain
que le juge fait jouer d’office ou & la demande du défendeur,
compensation par déclaration unilatérale de volonté de I'une des
parties admise par le droit allemand (B. G. B., art. 388), compen-
sation de plein droit du Code civil (art. 1290), qui s’opére par
1a force de la loi et qui n’a pas besoin en théorie d’étre voulue
ni méme connue des parties.

Enfin la compensation joue normalement entre deux
créances liquides et exigibles. Elle constitue ce que I’on appelle
en droit moderne : une situation légale privilégiée. A ce titre,
elle doit &tre rapprochée de techniques telles que le rapport
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en moins prenant (v. t. III), le droit de rétention (v. n° 319)
et V’exceptio non adimpleti contractus (v. n® 246). La portée
de Pinstitution dépendra du fondement qui lui sera reconnu :
si elle est considérée comme un paiement abrégé, elle ne concer-
nera que les créances liquides et exigibles. Si au contraire
on en fait une garantie, son domaine d’application englobera
toutes les autres créances. Commode et accessoirement trés
utile, la compensation ne s’est introduite que lentement dans
le droit romain.

Certes les contractants ont toujours pu réaliser, par voie de
stipulation notamment (v. n° 206), une compensation conven-
tionnelle, Mais la compensation légale, qui est imposée par
la loi aux parties et au juge, est toujours restée I'exception,
tandis que la compensation judiciaire s’est heurtée longtemps
a des difficultés qui tenaient a la procédure. Celle-ci est dominée,
a Pépoque des actions de la loi, par le principe de l'unité de
question posée au juge (IHERING, Esprit du droit romain,
p- 13 ss.). Ce dernier ne peut en méme temps examiner les deux
obligations appelées & se compenser. Il en va différemment
dans la procédure formulaire, I'insertion d’exceptions dans la
formule permet techniquement d’invoquer la compensation.
La généralisation du caractére synallagmatique et de bonne
foi des contrats incite le juge a4 examiner simultanément les
prétentions des deux parties : 10 Jusqu’au n® si¢cle aprés J.-C.,
la compensation ne joue cependant que dans quelques cas
d’espéce ol son emploi est le plus facile et le plus utile ; 20 C’est
sous ’empereur MARC AURELE que sera étendu, de fagon décisive,
son domaine d’application ; 3° Les compilateurs de JUSTINIEN
feront surtout ceuvre de généralisation et de systématisation.
[191] 1) Cas p’EspitcE. — La compensation a d’abord pu jouer
dans les comptes courants, en matiére de faillite et dans les
contrats de bonne foi. Le banquier, qui est en compte avec un
client, ne peut lui réclamer que le solde (Gaius, 4, 64). La
compensation joue entre créances et dettes échues, de méme
genre et de méme nature (Gaius, 4, 66). Si le banquier ne pro-
céde pas a cette opération, il perd son proces, le juge ne pouvant
de lui-méme faire la compensation. Une telle rigueur se justifie
par les qualités professionnelles que doit avoir le banquier.
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[192] StcuriTE ET coMMoDITE. — En cas de liquidation du
patrimoine d’un insolvable, la compensation n’est pas seulement
commode, elle constitue une garantie pour celui qui est i la
fois créancier et débiteur du failli. A Rome en cas d’insolva-
bilité, méme d’un simple particulier, on organise la venditio
bonorum. Celui qui se porte adjudicataire de I’ensemble des
biens du failli (emptor bonorum), promet de payer aux créan-
ciers de ce dernier un dividende. Pour réaliser I’actif du saisi,
Pemptor bonorum agira contre ses débiteurs, mais si 'un d’entre
eux est également créancier, la compensation doit jouer (GA1vus,
4, 65-68). A la différence du cas précédent, on compensera les
dettes méme mnon échues, car la faillite entraine déchéance
du terme, on ne tiendra pas compte de la nature de I'objet
de Pobligation, car I’évaluation en argent des créances et des
dettes réciproques est a la charge du juge qui opére la compen-
sation. Pour des raisons de fait ou méme par suite de retard
dans le réglement de leurs dettes, certains créanciers se trouvent
avantagés. Certes, assez souvent, les dettes du créancier envers
le failli sont la contrepartie des créances qu’il avait sur ce
dernier : elles ont pour origine le méme contrat (ex eadem causa).
Mais I’équité n’est pas le seul impératif qui ait guidé les juristes
romains. Empiriquement, ils constatent qu’il est difficile d’exi-
ger de quelqu’un le paiement intégral de sa dette alors qu’il
n’ignore pas que sa créance ne sera honorée qu’en partie. C’est
ce réflexe de justice commutative qui est pris en considération
en dépit de I'intérét contraire des tiers.

La compensation judiciaire joue encore a I'époque classique
dans les contrats de bonne foi (Garus, 4, 61). Créances et
dettes doivent avoir une origine commune (ex eadem causa),
mais peuvent &tre de nature différenie (ex dispari specie).
L’honnéteté s’oppose & ce qu'un vendeur, par exemple, réclame
le prix alors qu’il n’a pas lui-méme livré conformément aux
clauses du contrat. Sans admettre d’une fagon générale V'exceptio
non adimpleti contractus, les Romains en font ici application.

La compensation a pu vraisemblablement jouer, dés le
début du Haut-Empire, dans les contrats de bonne foi entre
créances et dettes ex dispari causa. La demande reconvention-
nelle (mutue petitio) permet d’arriver indirectement a ce
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résultat. Dans la procédure formulaire il n’y a plus unité mais
similitude, cependant, des questions posées au juge, ce dernier
ne pourra trancher dans une méme sentence la demande prin-
cipale et la demande réciproque parce qu’elles sont d’origine
différente. Le méme juge prononce successivement deux condam-
nations et ne permet pas que I'on procéde & I'exécution tant
qu'une compensation conventionnelle n’est pas intervenue.
Ce n’est que dans la procédure extraordinaire que la compen-
sation judiciaire peut jouer (D., 50, 13, 1, 15), car le juge,
devenu fonctionnaire, a des responsabilités accrues.

2) Le dol. — Dans les contrats de droit strict, le juge ne
jouit pas de la méme liberté d’appréciation que dans ceux de
bonne foi et c’est pourquoi, sous le régne de MARC AURRLE, un
_ rescrit, qui étend a ces contrats la compensation, précise qu’elle
ne jouera qu'entre les créances et les dettes de méme nature
(I, 4, 6, 30). En revanche, I'identité d’origine n’est pas exigée :
la commodité I’emporte sur ’équité. Néanmoins la réforme est
justifiée par des préoccupations morales : « Le créancier commet
un dol en demandant I’exécution d’une dette dont le défendeur
pourrait réclamer la restitution » (D., 50, 17, 173, 3). L’empe-
reur stoicien a peut-étre été influencé par des idées promnées
dés le siécle précédent par SENRQUE (De beneficiis, 6, 4, 5).
C’est par I'insertion dans la formule d’une exception de dol
que le défenseur pourra faire jouer la compensation. On admet
généralement que celle-ci ne joue que pour les dettes échues
et dont I'objet est déterminé.

[193] 3) La synrHiEsE. — Exigibilité et liquidité sont aussi des
conditions essentielles de la compensation pour les juristes
byzantins qui vont généraliser cette technique et en préciser
les caractéres (C., 4, 31, 14, pr.). Désormais la compensation
peut jouer entre droits réels et droits de créance. Cette exten-
sion surprend la plupart des auteurs. Elle est considérée comme
« difficilement justifiable & une époque oii, précisément, on
avait fini par admettre la condamnation du possesseur a la
restitution de la chose méme » (MoNIER, II, p. 281 ; cf. GirRARD,
p. 755). Une telle mesure s’explique autant par la répugnance
du pouvoir central & faire procéder & une exécution forcée que
par une transposition du droit de rétention (v. n° 319). Le
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créancier qui détient un bien appartenant a son débiteur ne
s’en dessaisira qu’a condition d’étre payé. La rétention, simple
moyen de pression dont le fondement est analogue i celui de la
compensation, peut étre a Porigine de cette dernidre et avoir
ainsi un effet définitif. Toutefois, ni le dépositaire (C., 4,
34, 11), ni celui qui s’est emparé d’un bien par la violence
(C., 4, 31, 14, 2), ne peuvent invoquer le bénéfice de la
compensation. Cette dernidre est admise pour les dettes natu-
relles (D., 16, 2, 6). Le domaine d’application de la compensa-
tion est donc trés général et dépasse largement celui admis
dans notre droit moderne.

En revanche, ses effets sont réduits : la compensation reste
judiciaire, elle n’est qu’exceptionnellement légale. Certes, J US-
TINIEN décide que la compensation aura lieu ipso jure (I, 4
6, 30), mais cette expression doit étre expliquée en fonction de
Pévolution de la procédure romaine. JUSTINIEN précise ‘simple-
ment qu’il n’est plus besoin d’invoquer une exception de dol
pour que le juge proceéde a la compensation. Si I'on connait
au Bas-Empire une compensation légale, notamment pour les
obligations naturelles relatives au pécule qui existent entre
matitre et esclave, ou pour les impenses nécessaires faites par
le mari sur la dot de sa femme, ces solutions étaient déja admises
a I’époque classique (D., 25, 1, 5).

Cependant un contemporain de JusTINIEN, THEOPHILE, tra-
duisait déja littéralement I'expression ipso jure et admettait
que la compensation avait lieu automatiquement, sans Pinter-
vention du juge, ni des parties. DoMAT et POTHIER commet-
tront la méme erreur qui est a l'origine de Particle 1290 de
notre Code civil.

[194] LA COMPENSATION JUDICIAIRE DES GLOSSATEURS. — La
compensation — qui suppose la multiplication des créances et des
dettes — est une technique trop complexe pour le droit barbare ;
Pattention est d’abord attirée sur les mutuae petitiones, que ’'on
appellera plus tard la reconvention : Primus poursuit Secundus,
mais Secundus demande reconventionnellement & Primus ce
que celui-ci lui doit. La Summa Perusina (vie-vime sidcle)
indique que dans ce cas les deux actions s’éteignent ensemble
(ambo simul finiuntur ). Les glossateurs admettent la méme solu-
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tion méme au cas ol les deux actes n’ont pas la méme cause.

Pour la compensation proprement dite, les glossateurs hési-
térent. Ici encore, les premiers docteurs spécialement MARTINUS,
faisaient prévaloir la solution « équitable » en s’attachant aux
mots ipso jure : la compensation opére sans le fait de 'homme
et par la seule force de la loi.

Au contraire, AZON en revient & une solution plus rigou-
reuse mais plus exacte du point de vue des textes : la compen-
sation doit étre expressément invoquée devant le juge ; et dans
ce cas, elle opére rétroactivement. Le systéme ne fut pas sérieu-
sement modifié par ACCURSE ou par BARTOLE ; et DoNEAU
devait lui donner vers 1590 son expression parfaite : la compen-
sation est un p‘aiement abrégé ; elle opére de plein droit non pas
en ce sens qu’elle a lieu & 'insu des parties, mais en ce sens que
si elle est opposée expressément — I'un des débiteurs décla-
rant payer son créancier avec les valeurs que celui-ci lui doit —
Ia libération est acquise de plein droit, comme elle le serait par
un véritable paiement (DonEAU, De jure civili, XVI, 15, 1-39).
La rétroactivité est d’autre part justifiée par une nécessité
pratique : le créancier est censé avoir recu le paiement du jour
ot il aurait dii payer lui-méme ; si le paiement est effectué
dans l'ignorance de la compensation opérée, le débiteur pourra
exercer la répétition de I' « indu ».
[195] L’HOSTILITE DES PRATICIENS. — Les auteurs coutumiers
marquent au contraire une trés nette hostilité aussi bien a la
compensation romaine qu’a la reconvention. La raison en était
pour celle-ci qu’elle modifiait le jeu des compétences et abou-
tissait 4 une prorogation de juridiction : les demandes mutuelles
étant forcément portées devant le méme juge. BEAUMANOIR
oppose nettement la pratique des officialités et celle des cours
séculiéres (n% 357, 366). BouTILLIER admet que la compensation
peut avoir lieu par lettres. LOYSEL répétera que « reconven-
tion n’a point de lieu » (n° 690) et qu’ « une dette n’empéche
point P'autre » (n° 691).
[196] LA coMPENSATION LEGALE. — Mais LovsEL recueille
aussi la maxime que « compensation n’a lieu si la dette qu’on
veut compenser n’est liquide et par écrit » (n° 692).

Telle était bien la solution qui avait prévalu dans le Midi
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(Cout. Toulouse, n° 13, 14, 19, 20), comme dans le Nord,
dans les justices inférieures (CHARONDAS, BOUTILLIER, n° 27).

Le Parlement de Paris admet au x1ve siécle.la compensa-
tion entre dettes liquides et exigibles ; et la coutume de Paris
(A. C. 74 ; N. C. 105) en use de méme.

Il parait bien que Cujas imposa I'idée que la compensation
n’a pas besoin d’étre prononcée par le juge, ni méme opposée par
I'une des parties ; la pratique des lettres de chancellerie tombée
en désuétude au cours du xvie¢ sidcle (CoQUILLE, n° 706) est
néanmoins conservée dans certaines coutumes ; DU MoULIN la
critique car des lettres ne peuvent aller contre la coutume.

PorHIER exposera les conséquences de la compensation
légale en fixant aussi les exceptions qu’elle comporte. Elle ne
peut &tre opposée a une dette privilégiée : cens seigneurial,
créance née d’un dépdt ou constatée par un billet & ordre.

Quant aux reconventions, elles suscitaient toujours la méme
hostilité ; mais, en fait, elles étaient souvent accueillies et jugées
comme des demandes incidentes.

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

Sur Pextinction des obligations en général, v. Sorazzi, L'estinzione della
obbligazione, t. I, Milan, 1935; pour Dacceptilatio et le contrarius actus,
v. A. Warson, The Form and Nature of « acceptilatio» in Classical Roman
Law, RIDA, 1961, p. 391.

SUR LA CORRESPONDANCE DES FORMES, v. dans GIRARD, p. 728, n. 2, les
exemples extérieurs au droit des obligations : mariage (confurreatio, diffa-
reatio), fondation d’une ville (inauguratio, exauguratio).

Le caractére classique du texte de PauL (D., 50, 17, 153) est confirmé
par la découverte de gloses grecques d*un fragment des Institutes de GAIUS
(v. Aranero-Ruiz, p. 392, n. 1).

Selon une récente étude (MONIER, Le sens véritable de la seconde partie
de la formule orale de la solutio per aes et libram, Studi de Francisci, t. I,
P. 33 s8.), la solutio per aes et libram « avant d’étre un mode de libération du
débiteur sans paiement, a pu étre un mode solennel de délier 'engagement du
débiteur par I’accomplissement du devoir, en cas de dettes d’airain ».

CONTRARIUS CONSENSUS, — Certains jurisconsultes classiques admettaient
P’extinction du contrat par contrarius consensus, méme en cas d’exécution
partielle, pourva qu'il y ait eu restitution de prestations effectuées (D., 2,
14, 5, 8 ; cf. C., 4, 45, 1). Cette opinion fut rejetée (C., 4, 45, 2) tout comme
la possibilité de I'extinction partielle de I'obligation.
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Les précautions prises a l'encontre de cette technique, a la diffé-
rence des deux précédentes, peuvent s’expliquer par I'absence de formalités
minima qui augmente, pour les tiers, les dangers afférents a Vinstabilité
des transactions.

PACTE DE REMISE DE DETTE. — Ce pacte est déja connu a I’époque
de la loi des XII Tables qui le sanctionne dans un certain hombre de cas,
car il permet de rétablir la paix entre deux individus aux prises en raison
d’un délit ou d’un litige.

V. G. BoYER, Le pacte extinctif d’action en droit civil, Toulouse, 1938.

SUR LA COMPENSATION, outre SoLAZzI, v. KRELLER, Digestenexegesen zur
Compensatio, dans Jura, 1951, p. 82 ss. et c. r. de Sovrazzi, Ibid., p. 216;
G. Asturti, dans Enciclopedia del diritto ; R. Rezzonico, Il procedimento
di compensazione nel diritto romano classwo, Basler Studien zur Rechts-
wissenschaft, 1958, et L. LoMBARDI, Apercus sur la compensation chez les
Junstes classxques, BIDR, 1963, p. 35 ss. V. une comparaison avec la réten-
tion dans MARRONE, D., 14, 2, 2, P, « Retentio » e« iudicia bonae fidei»,
dans Iura, 1955, p. 172 ss.

L’interdiction faite au dépositaire, ainsi qu'a ceux qui se sont emparés
d’une chose par la violence, d’invoquer la compensation se justifie par le
souci d’éviter des exactions. La rétention est, en effet, un moyen technique
de légitime défense qui est & la limite de ’acte de justice privée et il doit étre
étroitement contrdlé par le législateur.

Si les romanistes & la quasi-unanimité admettent que ’expression ipso
Jjure compensatur ne se référe pas  une compensation légale (conira BONFANTE,
Istituzioni, p. 413), certains pensent que des « doutes sérieux » peuvent étre
exprimés en cas de coexistence de deux créances de sommes d’argent
(MonIER, II, p. 281).

Sur la compensation dans le droit savant, G. AstuTi, Enciclopedia del
diritto, t. VII, 1960, qui attribue 4 Joh. FABER, interprétant I’opinion
de MARTINUS, un réle décisif. L’institution devra, aux XI1ve et xve siécles,
son développement aux pratiques commerciales ou bancaires. La jurispru-
dence lui sera, en général, favorable au nom de I’équité : par exemple, la
Rote, se fondant sur Popinion de BALDE, admet la compensation ipso jure
pour éviter le cours des intéréts.

SecTION II.‘ — Modes non volontaires d’extinction

I. — LA cONFuUsiON

[197] LA CONFUSION EN DROIT ROMAIN. — L’extinction peut
découler, soit de la disparition de I'un de ces deux éléments
essentiels du contrat que sont : les parties et 'objet, soit de
la prescription.
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La disparition des parties peut se produire a la suite de la
confusion, de la mort ou de la capitis deminutio. La confusion
est la réunion sur la méme téte des qualités de créancier et de
débiteur (D., 46, 1, 50). La réunion peut avoir lieu par un
moyen quelconque (succession) et joue automatiquement, sauf
en cas de séparation des patrimoines et de bénéfice d’inventaire
(v. t. III). Pour les uns, la confusion agit & la maniére d’un
paiement (veluti solutionis jure : D., 46, 1, 71), plus justement
les autres (GaArus, 4, 78) font observer que la confusion crée
un simple obstacle a I'exécution. Si la confusion disparait, il y a
résurrection du droit d’agir en justice, ¢’est-a-dire de I’engage-
ment, ’autre élément de I’obligation, le devoir, ayant survécu a
la confusion. La mort éteint ’obligation délictuelle, tandis
qu’elle est, en principe, sans effet sur 'obligation contractuelle.
Il n’en va différemment que pour certaines obligations & carac-
tére particuliérement personnel, telles celles qui sont issues :
du cautionnement (Ga1us, 3, 120), du contrat de mandat ou
de société. Enfin, la capitis deminutio, modification de la per-
sonnalité juridique, éteint l’obligation contractuelle (Gaius,
3, 84), mais le préteur pourra y pallier (v. MONIER, p. 268).

La disparition de I'objet peut étre matérielle ou juridique.
L’extinction de I’obligation peut résulter de la perte matérielle
par destruction de la chose due. Il peut y avoir également
impossibilité d’exécution si le bien est mis hors du commerce
ou par suite du concours de deux causes lucratives (Bronpi,
p. 415). Cette expression vise la situation de celui qui, créancier
a titre gratuit d’une chose, en devient propriétaire a4 un autre
titre gratuit (D., 44, 7, 19). Un légataire acquiert I’objet du legs
en vertu d’une donation : le débiteur se trouve dans I’impossi-
bilité de transférer la propriété d’une chose a celui qui en est
déja propriétaire (Gatus, 4, 4).

[198] LA CONFUSION DANS L’ANCIEN DROIT. — Les glossateurs
se sont & peu prés désintéressés de la confusion ; ils parlent d’une
« évanescence » de I’obligation (Summa Trecensis, 38, 3) ; Azon
en traite assez longuement (Summa, 8, 42). En fait, il n’y avait
que deux hypothéses ot la théorie pouvait recevoir application :

10 Le cas de I’héritier : les principes romains étaient difficile-

ment applicables du fait de la pluralité des successions (OLIVIER-
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Marmin, II, p. 418). L’acceptation bénéficiaire exclut en tout
cas la confusion (Bourjon, I, p. 901, n° 50) ;

= 20 Le cas ou le propriétaire a racheté la rente grevant son
fonds : la question devint fort pratique au xve siécle quand
la dépréciation des fonds urbains fit admettre comme un reméde
général le rachat des rentes. La confusion est d’ailleurs généra-
lement écartée.

La situation est en somme identique a celle d’un créancier
hypothécaire qui achéte I'immeuble grevé de son hypothéque.
Elle fait bien apparaitre que la confusion crée une simple
impossibilité d’exécution. Suivant l'analyse des glossateurs
reprenant un texte romain (D., 46, 1, 71) : Potius eximit per-
sonam debitoris, quam extinguit obligationem.

Cela méme explique les solutions qui prévaudront :

1o La confusion qui s’opére en la personne du débiteur
principal profite a la caution (PormiEr, n® 645 ; art. 1301,
C. civ.); si la caution succéde au débiteur principal, elle est
déchargée ; mais PoTHIER admet (n° 383) contrairement & la
solution romaine que, dans ce cas, la caution de la caution reste
obligée (cf. art. 2035).

20 Au cas d’obligation solidaire, la confusion ne restreint la
dette que pour partie ; elle est considérée comme une exception
personnelle 2 'un des codébiteurs (cf. PoTHIER, n° 276;
art. 1209 et 1301).

II. — LA PRESCRIPTION

[199] PRESCRIPTION EXTINCTIVE. — La prescription (de prae-
scriptio : phrase placée en téte de la formule délivrée par le
magistrat) est un moyen de défense accordé a un débiteur quand
le créancier n’a pas agi dans un certain délai. Logiquement,
I'inaction du créancier peut s’expliquer aussi bien par la renon-
ciation a son droit que par le paiement, et 'on peut présumer
I'un ou I'autre. Pratiquement, la prescription s’explique par
des raisons d’ordre public, elle est justifiée par un souci de
séeurité et de stabilité, :
[200] IMPRESCRIPTIBILITE ET COURTES PRESCRIPTIONS. — En
droit romain, si Pon excepte I'actio auctoritatis, éteinte par un
ou deux ans par application de la théorie de 'usucapion (v. t. II,
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n° 159) et Pobligation de certaines cautions (v. n° 311), les
obligations civiles sont perpétuelles. Au contraire, les obliga-
tions du droit prétorien sont essentiellement temporaires. La
plupart d’entre elles sont annales, et Pon a pu croire que ce
délai était en corrélation avec la durée habituelle des magis-
tratures romaines. Cependant, I'action rédhibitoire, qui sanc-
tionne les vices cachés de la chose vendue, se périme en deux ou
six mois, 4 P'inverse certaines actions prétoriennes sont perpé-
tuelles ; enfin le délai accordé est utile, c’est-a-dire qu’il ne
commence & courir, comme en droit moderne, que du jour ou
le créancier a pu intenter ’action. Le délai d’un an n’est donc
qu’un ordre de grandeur pour la prescription des actions préto-
riennes. Ce régime de courtes prescriptions, exorbitant du droit
commun, s’explique par le caractére souvent révolutionnaire
des créations du préteur (délits prétoriens par exemple). Le
magistrat, qui compléte ou modifie le droit civil, accorde une
faveur dont les parties devront profiter d’autant plus rapide-
ment que 'innovation apparait plus audacieuse. Pour la méme
raison, & la fin de I’époque classique, les empereurs sanctionne-
ront par des actions a péremption rapide leurs créations les
plus hardies (querela non numeratae pecuniae).

[201] PRESCRIPTION DE TRENTE ANS. — AuBas-Empire, THEO-
DosE II généralise les dispositions de ses prédécesseurs inspirées
des pratiques orientales. Il fixe le délai de prescription de droit
commun a trente ans pour les actions personnelles et réelles,
sauf péremption plus courte prévue par le droit antérieur
(C., 7, 39, 3; cf. C. C., art. 2262). Les nécessités d’ordre
public (ef. Nov. Val., 26, 3) I'emportent donc sur un souci
excessif d’équité qui justifiait I'imprescriptibilité du droit civil.
Celle-ci persiste cependant en faveur du fisc et I'Eglise bénéficie
d’une prescription de 40 ans. Une suspension des délais est
prévue pour les impubéres et les fous (cf. C. C., art. 2252) et
les causes d’interruption de la prescription sont précisées (acte
introductif d’instance, reconnaissance de la dette par le débi-
teur : ef. C. C., art. 2244 et 2248).

[202] LA PRESCRIPTION EXTINCTIVE DANS L’ANCIEN DROIT. —
Tandis que le droit romain avait préféré le systéme de la pres-
cription acquisitive, le droit barbare adoptait une sorte de pres-

DROIT PRIVE, I 8
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cription extinctive ou de forclusion ; le délai d’an et jour qui sera
étudié a propos de la saisine a pour effet d’éteindre I’action.

Cette conception sera gardée en Angleterre qui ignorera la
prescription acquisitive de la propriété, longue ou bréve, et
n’admettra que des prescriptions extinctives du droit d’agir.
La pratique francaise conserve la méme régle pour les actions
« de force, de peur, de tricherie » (LoYsEL, n° 701).

S’agissant d’une dette, on justifie la prescription en indi-
quant qu’elle fait présumer le paiement ou la remise de la dette.
Le Grand Coutumier de France (p. 220) parle de 1’ « expiration
de I'obligation » ; le délai est porté & quarante ans si la créance
est garantie par une hypothéque.

Les canonistes posérent la question de la bonne foi et
Alexandre III I'exige dans la Décrétale Vigilanti et déclare
abolie la constitution de Théodose II qu’il accuse d’étre inspirée
par I’hérésie d’Origene. Le concile de Latran de 1215 impose la
bonne foi continue pour toute prescription. Les Décrétalistes
devaient suivre cette voie : si le débiteur sait qu’il n’a pas payé
sa dette, il demeure obligé non seulement au for interne mais
au for externe. Les Bartolistes, fidéles & leur méthode, propo-
saient de distinguer suivant les faits de la cause : la négli-
gence du créancier pouvait venir par exemple de sa volonté
de secourir le débiteur. La prescription demeure I'improborum
subsidium.

La jurisprudence et les auteurs des XvIi® et XvIie siécles
vont aboutir a des solutions cohérentes :

10 La prescription apparait toujours plutét comme une
fin de non-recevoir opposable a I’action du créancier; ceci
explique qu’il subsiste une obligation naturelle (cf. n° 183) et que
celle-ci puisse servir de support & une hypothéque — qui, pour
le Parlement de Paris qui se fondait sur la loi cum notissimi, ne
se prescrivait que par quarante ans (cf. BRETONNIER, éd. 1771,
11, p. 77);

20 Le débiteur — pour qui la chose pose un probléme de
conscience — devra invoquer expressément la prescription ;
celle-ci ne peut jamais étre suppléée d’office par le juge. Le
délai court entre absents; mais il est interrompu par une
reconnaissance du débiteur.
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ETAT DES QUESTIONS

LA CONFUSION

La confusion peut résulter de la réunion d’une cbligation principale et
d’une obligation qui n’en est que ’accessoire. Si le débiteur hérite de celui
qui 8’était porté caution pour lui : il y a confusion entre la qualité de débi-
teur principal et celle de caution (D., 46, 3, 93, 2 et 3; cf. D., 46, 1,21,1,
impossibilité de coexistence siles deux obligations présentent une différence).
V. WESENBERG, Der Zusammenfall in einen Person von Hauptschuld und
Biirgschaftschuld im Klassischen rémischen Recht, 1935 ; E. BertI, Sulla
concezione classica della « confusio », SDHI, 1962, p. 14.

Concours de causes lucratives. — V. un bon résumé des discussions aux-
quelles cette question a donné lieu dans Aranecro-Rurz, p. 398, n. 1.

LA MORT

La mort entraine 'extinction de la stipulation de faire jusqu'a I’époque
de Justinien (C., 8, 37, 13), v. SCHERILLO, La transmissibilita della stipulatio
in faciendo, /BIDR, 1928, p. 29 ss.

LA PRESCRIPTION

V. t. II, n® 164. Bibliographie dans Bionp1, p. 254 ss.

SUR LA PRESCRIPTION en droit canonique, on trouvera des indications
utiles dans Pietro GismonD1, Saggio su la pr. est. in alcuni decretalisti,
1937, et La prescrizione estintiva nel dir. can., 1940, p. 17-48. Bernard de
Pavie tente de la distinguer de ce que nous qualifions de forclusion.
Hosriensis indique que la bonne foi est indifférente pour les actions per-
sonnelles, ce que reprend BARTOLE qui pose parfaitement le probléme :
Prescribo per tuam negligentiam, vel potius tu perdis quam ego praescribam ;
de 12 le brocard : Tantum prescriptum quantum possessum. La question sera
reprise & propos de l’usucapion ; cf. outre le classique Rurrint (1892),
ScAvoLOMBARDO, Il concetto di buona fede, 1944, et N. VILAIN, Prescription
et bonne foi, dans Traditio, 1958, p. 121-189,

Les COURTES PRESCRIPTIONS visent des créances spéciales : ¢f. G. Hol-
LEAUX, thése, 1927 et surtout POTHIER, n® 706 ; BRETONNIER, Questions de
droit, 1771, II, p. 87-90. Les régles les concernant proviennent des chartes
urbaines ou des coutumes (pour les fournitures de détail, par exemple
art. 199 anc. et 125-27 nouv. de la Coutume de Paris, cf. OLIVIER-MARTIN,
II, p. 78), comme des ordonnances royales, appliquées fort diversement
par les parlements.

Toujours existe pour certains débiteurs privilégiés la pratique du Mora-
TOIRE : pour les croisés (privilége de répit, BRIDREY, La condition juridique
du croisé, 1900, p. 216) ; pour les Péres des Conciles (& Constance et & Bile
spécialement).
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SEcTiON III. — Procédés d’extinction et de transformation

I. — DroiT ROMAIN

[203] Deux techniques : 1° La novation et 20 La délégation
sont considérées, selon les auteurs, comme des modes d’extinc-
tion ou de transfert des obligations. Ces procédés ont en réalité
un caractére mixte qui s’explique par leur origine. En raison
du formalisme, les parties ne peuvent transformer librement
la convention passée. Il faut pour cela faire disparaitre I’ac-
cord ancien et en conclure un nouveau qui tiendra cepen-
dant compte du premier. Divers procédés ont été peu a peu
élaborés pour aboutir a ce résultat. Selon le stade historique de
leur élaboration, selon que I'on considére le but recherché par
les parties ou les moyens mis en ceuvre, on peut estimer qu'il y a
extinction, cession ou simple modification de I'obligation.
[204] RoOLE DE LA NOVATION. — La novation est Dextinction
d’une obligation par la création d’une obligation nouvelle desti-
née a la remplacer, Pour distinguer 1’obligation nouvelle de ’an-
cienne, il faut un élément nouveau (Novatio enim a novo nomen
accepit : D., 46, 2, 1, pr.). Mais cette technique a d’abord
consisté en un simple transfert de I’obligation primitive (trans-
fusio atque translatio : D., ibid.). Le fondement de la novation
doit, en effet, étre recherché dans la vieille régle : bis de eadem
re ne sit actio (v. CorniL, Studi Bonfante, III, p. 37 ss.). La
méme dette, le méme devoir ne peut donner lieu a deux procés
pas plus qu’a deux contrats (D., 45, 1, 18). Dés lors que I’obli-
gation nouvelle a le méme objet que 1’ancienne, celle-ci dispa-
rait. La novation consiste dans une simple transformation de
Pengagement, le devoir restant inchangé (idem debitum). Une
telle conception, qui découle d’un formalisme rigoureux et
simpliste, subit des exceptions dés le début de 1’époque clas-
sique (pacte prétorien de constitut); elle sera modifiée a la fin de
la méme époque. Non seulement la novation n’aura plus un réle
purement translatif, mais 'on commencera 4 se préoccuper de
Pintention des parties.

[205] 1) CONCEPTION FORMALISTE : LE ROLE TRANSLATIF. — Au
début de I’époque classique, en ’absence de novation par chan-
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gement d’objet, ce procédé est surtout utilisé pour permettre un
changement, soit de créancier, soit de débiteur, ou des deux 4 la
fois. Ainsi se trouve réalisée une cession de créance ou de dette.
Pour effectuer une cession de créance par novation, il faudra que
le débiteur donne son accord et s’engage directement envers le
nouveau créancier. Au contraire, lorsque la cession de créance
devient une technique originale, le consentement du débiteur
est inutile, mais le nouveau créancier cessionnaire n’a pas alors
un droit propre, il succéde & celui de 1’ancien créancier avec
ses avantages : maintien des garanties et ses inconvénients :
opposabilité des exceptions qui existent & I’encontre du cédant.
Il est plus facile de réaliser une cession de dette par novation,
car le consentement du débiteur ancien n’est pas exigé, il peut
étre libéré a son insu (D., 46, 2, 8, 5 ; cf. paiement, v. n° 149).

Enfin, la transformation peut consister, soit en I’addition
ou en la suppression de certaines modalités : terme, condition,
caution (GA1vs, 3, 177), soit dans un changement de la source
juridique de I’obligation (contrat consensuel remplacé par un
contrat de droit strict). Toutes ces modifications sont suscep-
tibles de se cumuler.

La novation exige pour sa réalisation ’emploi de procédés
formalistes : contrat litteris, et surtout stipulation (BoNiFacIo,
p- 47 ss.). Cette technique a donc bénéficié de I’assouplissement
progressif des formalités du contrat verbal. La novation n’en
Teste pas moins un acte formaliste, et c’est de 1’observation
des régles de forme que découle son double effet extinctif et
créateur. La novation éteint I’obligation ancienne, cela de plein
droit et de fagon absolue, avec ses sfiretés réelles ou personnelles.
L’effet extinctif est d’autant plus rigoureux qu’il n’est pas
toujours suivi de Peffet créateur. Par suite du formalisme, la
novation n’est pas considérée, au début de Pépoque classique,
comme une opération indivisible, c’est pourquoi on admet
qu’une femme ou un pupille, qui agit sans 'autorisation de son
tuteur, peut valablement éteindre 1’obligation ancienne sans
contracter d’obligation nouvelle. Ces incapables ne peuvent,
en effet, accomplir sans contréle que des actes d’enrichissement
(Garvus, 3, 176). Il en va de méme pour celui qui a fait une pro-
messe post mortem. Bien plus, au dernier si¢cle de la République,
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SeErvius Surprcrus admet méme que ’esclave, qui peut enrichir
son maitre mais ne peut I’obliger, éteindra par novation P’obli-
gation ancienne de ce dernier sans contracter pour lui d’obli-
gation nouvelle. En cas de novation conditionnelle enfin, I'effet
extinctif se produit indépendamment de I'effet créateur sus-
pendu 3 la condition. Sous le Haut-Empire, dans ces deux
derniers cas, les juristes marquent la corrélation qui doit
exister entre effet extinctif et créateur : la novation est rejetée
(Garus, 3, 179).

[206] 2) LEs PROGRES DU CONSENSUALISME. — (’est de la fin
de I'époque républicaine que date la premidre transformation
importante subie par notre technique. Grice i la pratique
dénommée stipulation aquilienne, la novation n’a plus un réle
uniquement translatif (D., 46, 4, 18). Deux personnes, qui sont
en relations d’affaires, sont liées a raison d’une série de contrats
de nature et d’origine diverses. Pour apurer leurs comptes,
sans avoir 3 éteindre les différentes dettes, chacun d’eux fait
le solde de ses opérations qui se traduit par un actif ou un passif.
Celui dont le solde est positif stipule de 'autre partie la somme
globale qu’il lui doit. Or les dettes éteintes peuvent ne pas étre
liquides ni exigibles, bien mieux elles peuvent étre litigieuses,
les parties réalisant une véritable transaction. Certes, il y aura
normalement équivalence pécuniaire entre I'ancienne et la
nouvelle obligation, mais on ne peut plus parler d’identité
d’objet. Le procédé imaginé par AQUILIUS GALLUS a vraisembla-
blement fait ’objet de remaniements, mais ils ne paraissent pas
étre postérieurs a la fin de Iépoque classique (D., 2, 15,2 ;4 ;
5; 15). C’est également & la fin du Haut-Empire que I’on a pris
en considération l'intention de nover (animus novandi). Les
recherches psychologiques étaient cependant superficielles, et
les juges se fondaient souvent sur des présomptions pour le moins
discutables, Aussi JUSTINIEN réagit-il contre ces tendances,
en 530 il décide que les contractants doivent exprimer clai-
rement leur volonté de nover (C., 8,41, 8). Ce faisant, JUSTINIEN
" n’introduit nullement ’animus novandi, il précise son véritable
sens. Conformément au progrés du consensualisme, on devra
rejeter toutes les présomptions légales, qui résultaient notam-
ment de la lettre des stipulations, et rechercher la volonté réelle
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des parties : voluntate solum esse non lege novandum. PoTHIER
(Obligations, n° 594), négligeant le contexte de la disposition,
croit qu’elle implique pour la validité de la novation une
volonté « expressément déclarée », et répudie une telle solution
pour Pancien droit frangais. Notre Code civil (art. 1273) exige
pour la novation une « volonté résultant clairement de P’acte ».
Mais pour la délégation, qui réalise souvent une novation,
Part. 1275 reprend I'expression malheureuse de PoTHIER « la
délégation n’opre point de novation si le créancier n’a expres-
sément déclaré qu’il entendait décharger son débiteur qui a fait
la délégation » et une grande partie de la doctrine rejette en
la matiére les manifestations implicites de la volonté (v. RiPERT
et BOULANGER, II, n° 1826, et CARBONNIER, II, n° 219).
Enfin, la novation par changement d’objet, sans équivalence
pécuniaire, est admise implicitement (D., 45, 1, 58, itp., in fine).
C’est le domaine vraiment propre a la novation dans nos droits .
modernes. Transfert de dettes et cession de créances réalisent
a peu de choses prés la novation par changement de débiteur
et de créancier (B. G. B., art. 414 ss. et 398 ss.). Le triomphe
du consensualisme rend méme inutile, en théorie, I’emploi d’une
technique particuliére pour changer I’objet d’une obligation
ancienne, Paccord de volontés suffit. Dans la pratique, il y a
cependant, en dehors de toute préoccupation procédurale,
intérét évident & « nommer » les manifestations types de la
volonté des parties et & en préciser les effets. Qu’il s’agisse de la
conclusion, de la transformation ou de ’extinction d’un contrat,
la convention fait certes la loi des parties, mais ces dernitres
ne sont pas seules en cause, les tiers ont intérét a savoir en
“présence de quelle opération ils se trouvent (cf. Code suisse,
Code brésilien et projet de Code franco-italien qui conservent
la novation). C’est pour les mémes raisons qu’il convient de
distinguer la délégation de la novation.
[207] La délégation, selon PorHIER (Obligations, n°® 600), est
une « espdce de novation », elle a, en effet, pour résultat de nover
une obligation par changement de créancier ou de débiteur.
Novation et délégation sont effectivement traitées sous la
méme rubrique par les rédacteurs du Digeste (D., 46, 2) comme
par ceux de notre Code civil (art. 1275-6). En dépit des appa-
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rences, la délégation est cependant une technique originale :
c’est un acte juridique par lequel une personne, le delégant
donne I’ordre (jussus) & une autre, le délégué, de s’obliger
envers une troisiéme, le délégataire. Ce dernier peut d’ailleurs,
au lieu d’accepter I’engagement du délégué, lui indiquer une
autre personne envers laquelle il s’obligera. C’est le jussus qui
caractérise I'opération. Elle se réalisera : 1) Par une double
novation ; 2) Une délégation imparfaite ; 3) Ou parfaite (D., 46,
2, 11, pr.).

[208] 1) LA DOUBLE NOVATION. — Comme la novation par
changement de personnes, la délégation suppose toujours une
substitution d’obligés. Normalement, la délégation a _pour base
des rapports Jundlques qui existent dé]é entre les parties. Il n’en
va autrement que si le délégant veut faire une donation au délé-
gataire (D., 39, 5, 2, 1), ou si le délégué veut faire une ouverture
de crédit au délégant (D., 12, 1, 9, 8). Le plus souvent, la délé-
gation se présente comme une simplification des rapports
juridiques qui existent entre trois personnes : par exemple,
le délégant, débiteur du délégataire, ordonne au délégué de
s’engager envers ce dernier. Le délégué se substitue ainsi au
délégant qui n’est plus débiteur. Habituellement, le délégué
n’obéira au délégant que parce qu’il est lui-méme son débiteur,
et il cessera de I’étre en devenant débiteur du délégataire. Du
point de vue pratique, une seule opération permet d’éteindre
deux dettes : celle du délégant envers le délégataire, celle du
délégué envers le délégant, et de les remplacer par la dette
unique du délégué envers le délégataire. Effet extinctif et créa-
teur : nous sommes donc en présence d’une novation. Du point
de vue technique, il y a eu double novation : le délégué a changé
de créancier : le délégataire remplagant le délégant, a I'inverse
le délégataire a changé de débiteur : le délégué se substituant
au délégant. Il n’en va différemment que si le délégué, sans
g’engager envers le délégataire, le paie immédiatement : il y a
dans ce cas extinction de l’obligation ancienne sans création
d’obligation nouvelle. On comprend dans ces conditions que
Pon ait pu confondre novation et délégation.

[209] 2) LA DELEGATION IMPARFAITE. — Mais il arrive trés sou-
vent que la double novation n’ait pas lieu. Le délégataire, c’est-
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a-dire le créancier qui voit son débiteur remplacé par le délégué,
peut demander au délégant, son débiteur originaire, de rester son
obligé (D., 17, 1, 22, 2 et 45, 7). Dans ce cas, le délégant garantit
la créance du délégataire contre le délégué. Mais une telle
garantie ne jouera qu’a la condition que le délégataire, consi-
déré comme le mandataire du délégant, n’ait pas fait preuve de
négligence dans le recouvrement de la créance (cf. C. C.,
art. 1276). Cette forme de délégation, qualifiée de nos jours
d’imparfaite, tout en ayant I’avantage de simplifier les opé-
rations juridiques, permet d’échapper au risque d’insolvabilité
du nouveau débiteur. Aussi, conformément 3 une interprétation
de Cuyas combattue par PoraIER (Obligations, n°® 604), notre
C. C., art. 1276 fait-il jouer ipso jure la délégation imparfaite
en cas de déconfiture du délégué au moment de la délégation.
Notre droit commercial adopte dans la délégation de marché
cette technique largement utilisée dans notre ancien droit sous le
nom d’assignation (PoTBIER, Traité du contrat de change, n® 226).
[210] 3) LA DELEGATION PARFAITE. — Dans la délégation par-
faite, au contraire, la dette du délégant est éteinte quand le
délégataire reconnait le délégué pour son débiteur et accepte
par 12 méme de courir le risque de son insolvabilité. Les rap-
ports du délégusé et du délégataire soulévent cependant quelques
difficultés. En apparence, tout se passe comme si le délégant
avait cédé au délégataire la créance qu’il avait contre le délégusé.
La réalité est bien différente. A Rome, comme de nos jours,
on considére qu’il y a indépendance entre ’ancienne dette du
délégué envers le délégant, et celle qui la remplace, du délégué
envers le délégataire. En conséquence, le délégataire est 2
Pabri de toutes les exceptions que le délégué aurait pu opposer
a son premier créancier : le délégant. Méme si la premiére obli-
gation entre délégant-délégué est nulle, la seconde entre délégué-
délégataire est valable (D., 46, 2, 12). Le délégataire a bien
assumé le risque d’insolvabilité du délégué, il n’a pu prendre en
considération les rapports unissant le délégué et le délégant,
ils constituent pour lui une res inter alios acta. Le délégué,
_qui s’est engagé sans cause, n’aura qu’un recours contre son
délégant A raison de l’ordre qui lui a été donné, et que les
juristes romains assimilent & un mandat (D., 46, 2, 12).
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II. — ANCIEN DROIT

[211] Jusqu’au x1re siécle, le droit est trop peu raffiné pour
connaitre la novation. Les Sentences de Paul (V. 5, 9) ’assimilent
déja a la contestatio litis et la Summa Trecensis se borne 2
reproduire la définition de Justinien.

La théorie va reprendre corps avec la renaissance romaine.
Les canonistes en traitent surtout i propos de la procédure
et Guillaume DURAND y voit un changement dans la cause de
Paction (IV, 23-24). BARTOLE rattache la novation a un pacte
qui libére le débiteur.

Quant & la délégation, elle est mal distinguée a la fois de
la cession et de la novation (in delegatione semper inest novatio).
Au x1ve sidcle, le Livre des droiz et commandements qui repré-
sente un droit poitevin fortement teinté de droit romain
distingue la légacion et la cession ou donoison.

Cependant, la délégation se prétait fort bien aux opérations
commerciales. Il est courant que les marchands payent leurs
dettes par assignation en déléguant a leurs créanciers les sommes
que d’autres leur devaient : ¢’est le virement « hors banque »
— la ditta fuori di banco d’Italie — qui ne libére pas le débiteur
(ce qui permet d’analyser opération comme une délégation
imparfaite).

Quant a la lettre de change, si elle est parfois analysée
comme une délégation, elle apparaitra plut6t régie par le droit
spécial du change (cf. n° 241).

ETAT DES QUESTIONS

NOVATION

V. BoN1racio, La novazione nel diritio romano®, Naples, 1959.

La doctrine moderne considére que la notion d’animus novandi serait
une création byzantme (Costa, Studi Schupfer, 1, p. 45 ; Sciavosa, Studi
Perozzi, p. 407) sinon postelassique (E. Levy, Sponsw, p. 32; Comni,
Mélanges Fournier, p. 98 ; PRINGSHEM, Studi Arangio-Ruiz, I p. 509).
JusTINIEN cependant (I, 3, 29 3 a) nous précise que les veteres tenaient compte
.de P’animus novandi, mais qul.ls avaient admis des présomptions qu’il
estime contestables (cf. Bronpi, p. 409).

Mode d’extinction de I’obligation la novation ressemble « par ses effets
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et méme par sa structure & une satisfaction (ROUSSIER, Satisfacere, dans Studi
de Francisci, t. II, p. 156).

STIPULATION AQUILIENNE, — Cette technique est en général étudiée a
Toccasion de P'acceptilatio (v. Jors KUNKEL, p. 199 ; MONIER, p. 273 ; DI
Magrzo, p. 219; Bronoi, p. 401). Eﬂ‘ectivement, la stipulation novatoire est
en général suivie d’une acceptilatio qui met fin aux rapports des deux hommes
d’affaires (D., 2, 15, 4). Mais la remise de dette ne doit pas faire perdre de vue
P’importance du progrés technique réalisé en matidre de novation (cf. Boni-
FACIO, p. 105 ss.; KASER, I, p. 543, et II, p. 324). On notera cependant
que Garus (I, 3, 177) ne falt pas état d’une novation avec changement
d’objet, ce qui prouve qu’au 11¢ siécle aprés J.-C. le principe de I'idem
debitum, sans étre affirmé expressément, subsiste encore, respecté qu’il
est en la forme pour I’équivalence pécuniaire qui existe entre les deux
obligations

SUR L’ANCIEN DROIT, on peut consulter Bernhard STAEHELIN, Die Nova-
tion, im geltenden Recht, Bale, 1948, trés sommaire sur 1’histoire mais intéres-
sant sur le droit suisse qui aurait employé la novation pour transformer une
dette personnelle en dette sur un fonds. L’étude de J. FAVIER, Les finances
pontificales & I’époque du grand schisme d’Occident, 1966, montre bien com-
ment la délégation était employée pour assurer les payements de la Chambre
apostolique, spéc. p. 397-479. Cf. également A. VAN NIEUWENHUYSEN,
Le transport et le change, Revue belge phil. et hist., 1957, p. 55-65.

DiLEcaTioN. — V. les articles de Bionp1, « Delegatio est solutio ».
Precedenti storici ed osservazioni sull’ art. 1268 C. C., dans Banca Borsa ¢
titoli di credito, 1954, p. 423 ss. ; Appunti intorno agh effetti estintivi della
delegazione nel dzntta romano, dans Studi U. -E. Paoli, 1956, p. 97 ss.;
H. U. HaeBerLIN, Die Kausalbezichungen bei der delegatio, dans ZSS,
1957, p. 100 ss. ; W. ENDEMANN, Der Begriff der Delegatio im Klassischen
Romischen Recht, Marburger rechis- und staatswissenschaftliche Abhand-
lungen, 1959.

SectioN IV. — Transfert des obligations

I. — DROIT ROMAIN

[212] Silon excepte les transferts a titre universel qui peu-
vent se produire soit & cause de mort, soit entre vif (v. t. ITI),
certaines techniques ont été progressivement aménagées pour
réaliser un transfert & titre particulier, soit : 1° De créances,
soit 29 De dettes. )
10 Le transfert de créances n’a été admis que de fagon empi-
rique et 4 la suite d’une évolution, dont la novation accompagnée
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de délégation constitue la premiére étape, le mandat judiciaire
puis la procuratio in rem suam en étant les ultimes phases.
[213] a) LA TRANSPOSITION DU MANDAT. — Le mandat
(v. n° 282) est un contrat consensuel par lequel une personne, le
mandant, charge une autre personne, le mandataire, d’accom-
plir 3 sa place un acte déterminé. Pour réaliser une cession de
créances, le mandataire est invité par le mandant & se faire
payer par le débiteur de ce dernier et en cas de refus i le
poursuivre en justice. Alors que le mandat profite en principe
au mandant, dans le mandat in rem suam (dans son propre
intérét), c’est le mandataire qui bénéficie de ’opération.
Tant par ses conditions d’existence que par ses effets, cette
technique constitue un progrés sur les précédentes : le transfert
s’opére par seul accord de volontés entre cédant et cessionnaire,
ce sont les droits du cédant contre le cédé qui sont transmis.
Il n’y a cependant pas cession véritable de créance, mais trans-
fert des moyens d’action que le créancier avait contre son
débiteur (Garus, 2, 39). Jusqu’a Péchéance de la dette et méme
jusqu’a V'exercice de I’action (litis contestatio) par le cession-
naire, le créancier cédant est libre de disposer de la créance.
Le mandat est enfin un contrat conclu intuitu personae (révo-
cabilité, extinction par mort du contractant), et dont la fragilité
s’accorde mal avec le but recherché. La procuratio in rem suam
allait permettre de I’atteindre.
[214] b) LA « PROCURATIO IN REM SUAM ». — Apparue sous le
Haut-Empire, cette technique met le cessionnaire a titre onéreux
a I’abri d’un changement de volonté du cédant. Au e siécle
(D., 2, 14, 16, pr.) celui qui achéte une succession peut agir en
son nom personnel contre le cédé, débiteur du défunt grice a
un artifice de procédure (actions utiles). Une exception de dol
permet au cédé de s’opposer & l'action de Phéritier cédant.
Indépendante d’un changement de volonté de ce dernier, la
situation du cessionnaire est encore consolidée au mre sidcle :
la mort du cédant est sans effet sur elle (C., 4, 10, 1-2). L’évo-
lution sera menée & son terme par les juristes byzantins qui
préciseront et généraliseront les solutions précédentes (C., 8,
53, 33, de 528). Aucune différence n’est faite entre la cession
a titre gratuit et onéreux. On protége le cessionnaire tout a la
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i
fois contre l'ignorance du cédé et la mauvaise foi du cédant.
Ce dernier ne peut plus agir en remboursement de sa créance
quand le cessionnaire aura « dénoncé » au cédé I'opération
conclue ou lorsque celui-ci aura payé partiellement le cession-
naire (C., 8, 51, 3 itp.). A la différence de notre droit moderne
(C. C., art. 1690), la notification sans forme est valable, elle
suffit 3 combattre l'ignorance du cédé; c’est une condition
d’opposabilité et non de validité de la cession, ce qui rejoint
la conception actuelle (V. RiPERT et BOULANGER, II, n° 1708 ;
Poraier, Vente, n® 554, sert une fois de plus d’intermédiaire
entre les deux droits). En dépit de ces améliorations, la cession
de créance n’est pas un contrat autonome, elle n’est que la
conséquence d’une vente, donation, legs, etc. (Bronpi, p. 345).
C’est en fonction de ces contrats que sont appréciées les respon-
sabilités des parties. Le cédant, sauf clause spéciale, ne garantit
que 'existence de la dette et non pas la solvabilité du débiteur
cédé (D., 18, 4, 4 ; cf. C. C., art. 1693-1694). Si la solvabilité est
garantie, elle ne concerne, sauf précision contraire, que la solva-
bilité du débiteur au moment de la cession.

[215] LA LUTTE CONTRE LA SPECULATION. — La cession de
créance est un instrument de crédit remarquable, mais elle peut
devenir un mode de spéculation. En vendant une créance a
terme, on peut, moyennant un escompte des intéréts, obtenir
immédiatement des disponibilités. En cédant une créance i son
propre créancier on évite les difficultés d’un double transfert
de capitaux. Mais la cession peut avoir pour but d’éviter les
risques ou les ennuis d’un recouvrement hasardeux ou difficile.
Elle revét alors un caractére aléatoire et le prix d’achat peut
étre trés inférieur au montant nominal de la créance. Soucieux
de réprimer les spéculations illicites, tour & tour CONSTANTIN et
JUSTINIEN interdisent de céder des créances litigieuses (C., 8,
36, 2 et 5), Honor1us et THEODOSE prohibent toute cession en
faveur des potentiores (C., 2, 13, 2) qui a raison des pressions
qu’ils pouvaient exercer sur les juges s’avéraient aussi efficaces
qu’impitoyables. C’est pour des raisons analogues que JusrtI-
NIEN (Nov., 75, 5) interdira de céder & un tuteur des créances
contre son pupille. En Pan 506, I'empereur ANASTASE s’était
efforcé d’enlever aux cessions tout caractére spéculatif en
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permettant au débiteur cédé de racheter la créance en payant,
non pas son montant nominal, mais son prix de vente au ces-
sionnaire (C., 4, 35, 22). Excellente dans son principe, cette
disposition se heurtait i des difficultés de preuve. Elle a servi
dans notre ancien droit de fondement a Pimportante institution
du retrait.
[216] La suBROGATION. — La cession est un pacte, elle est en
principe volontaire, mais elle peut étre obligatoire. Le vendeur,
3 qui on a volé la chose dont il avait la garde, doit céder son
action contre le voleur. Le débiteur solidaire, aprés avoir payé
le créancier, peut intenter I'action que ce dernier avait contre
les autres débiteurs solidaires (v. n° 306). En outre, le transfert
de créance est impliqué par le jeu de la représentation impar-
faite. Le représentant est tenu de transmettre au représenté les
droits qu’il a acquis & sa place tout comme les obligations, ce
qui implique ’admission du procédé de transfert des dettes.
20 Le transfert de dettes. — Nécessitée par le jeu de la repré-
sentation imparfaite, la cession de dettes n’a été admise en droit
romain qu'a titre exceptionnel. Non seulement elle est en
contradiction avec le caractére individuel de I'obligation, mais
la personnalité du débiteur, a raison de son insolvabilité pos-
sible, importe encore plus que celle du créancier. Cet inconvé-
nient est corrigé 3 Rome par la régle de procédure qui exige la
cautio judicatum solvi de celui qui représente en justice le défen-
deur. La cession se produira le plus souvent de plein droit,
notamment en cas de succession, héréditaire. La cession de
dettes n’est admise qu’a titre exceptionnel dans notre droit
moderne, a la différence du droit allemand qui considére ’obli-
gation moins comme un lien personnel que comme un rapport
entre patrimoines (B. G. B., art. 414 ss.).

II. — ANCIEN DROIT

[217] LA PERSONNALITE DES DETITES. — La solennité méme
des contrats primitifs supposait que les parties intervenaient
personnellement et qu’elles étaient personnellement obligées.
Cependant, ce principe simple répugnait & une époque ot
la famille comptait plus que I'individu et ot la personnalité
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des dettes était difficilement admise. A cela, 'intervention
de cautions apportait un premier reméde ; mais, en outre, il
apparaissait normal que le créancier puisse poursuivre un autre
que le débiteur. Cette tendance apparait dés le Bas-Empire :
DiocrETien (C., 4, 12, 14) doit rappeler qu’un pére ne peut étre
poursu.lvx pour son ﬁls, ou un affranchi pour son patron.
La méme tendance est trés mette dans les lois lombardes et
dans les statuts italiens comme dans le droit franc : les dettes
concernent la famille autant que le coupable ou le débiteur.

La tradition ancienne se maintient jusqu’en plein x11e siecle
dans le droit de marque admis non seulement a I’occasion des
délits, mais pour toute créance : il fallut, par exemple, en
Normandie, plusieurs édits ducaux pour interdire de saisir
quelqu’un pour les dettes d’autrui. Les chartes méridionales
de la méme époque contiennent les mémes prohibitions.

Avec la renaissance des idées romaines, on en revient a
I'idée de personnalité des dettes ; le caractére patrimonial de
I'obligation n’apparait pas pour autant. La transmission héré-,
ditaire des dettes ou des créances — comme leur cession entre
vifs — est difficilement admise : notamment pour I’engagement
des fidéjusseurs, pour les créances et pour les dettes nées d’un

~délit, pour les obligations nées d'un serment (puisque le serment
ne peut engager-que celui qui le préte).

Pour couper court aux difficultés concernant les transmis-
sions & cause de mort, on fait normalement stipuler aux parties
qu’'elles contractent pro se et suis, « pour soi et pour ses hoirs »
Les chartes des x1¢ et X11¢ sidcles prennent grand soin de faire
ratifier par I'héritier le contrat conclu par son auteur : la ques-
tion est évidemment liée au régime successoral et sera étudiée
avec celui-ci. Il restait a régler le cas des cessions entre vifs.
[218] LES TITRES A ORDRE OU AU PORTEUR. — On peut effec-
tuer une cession en opérant la transmission d’un titre & ordre
ou au porteur. De telles clauses existaient au Bas-Empire et de ]a
elles seraient passées dans les actes italiens du haut Moyen Age.

Qu'on use couramment de telles clauses en France au
xze siécle, la chose parait hors de doute : le débiteur promet
de payer soit au créancier ou au porteur, soit au porteur du
titre, soit sur I’ordre du créancier 4 son command. Il est non
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moins douteux que de tels titres répondaient 4 un besoin
essentiel de la vie commerciale 3 I'époque ot les marchands
étaient encore « ambulants » et le commerce « caravanier » :
un emprunteur (venu de Provins a4 Génes par exemple) promet-
tant de rembourser la somme qui lui était donnée a son préteur
ou au procureur de celui-ci (habitant Provins).

Faut-il voir dans cette pratique avec les auteurs allemands
(BRUNNER surtout) un caractére propre au droit germanique ?
Et analyser ainsi la clause fréquente dans les lettres de change
dés le x1e sidcle comportant la promesse de payer tibi vel tuo
certo misso ?

Nous avouons notre scepticisme; la clause ne constitue
qu'un mandat de paiement et le procureur, pour recevoir
un paiement valable, doit exhiber un mandat régulier.

BoUTILLIER — tout en parlant de mandat et de procuratio in
rem suam — admet néanmoins que le porteur du titre est
« seigneur de la chose » et que son droit dérive de la seule déten-
tion du titre. Mais ’opinion parait, a1’époque o1 elle est exprimée
(vers 1390) fort novatrice et sans doute isolée ; elle annonce
Pévolution de la lettre de change qui se produira un sidcle
plus tard aux Pays-Bas. ‘

Quant aux romanistes, ils furent — comme semble-t-il les
Italiens et les Frangais — toujours hostiles & ces pratiques :
ils ne reconnaissaient au porteur qu'un droit dérivé, provenant
d’une cession et lié 3 la validité de celle-ci ; ils discutent de
méme g’il y a cession du droit ou seulement de ’action. BARTOLE
en vient 3 une formule qui fera fortune : la cession dans les choses
incorporelles a les mémes effets que la tradition des choses
corporelles.

[219] SicNIFICATION DES CESSIONS. — Le droit coutumier
était-il hostile 4 la cession ? Les textes du Nord (le Livre roisin
de Lille) paraissent l'indiquer ; mais la pratique du Midi est
nettement en sens contraire. Dés le xmi® siécle I'influence
romaine se fait sentir : on parle par exemple couramment de
procuratio in rem suam, de cession des droits et actions et il
devient de formule usuelle que ’acheteur d’un immeuble se
fasse constituer procureur du vendeur. Méme dans le cas d’une
clause au porteur, le porteur en vient a n’étre plus considéré par
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la jurisprudence au x1ve siécle que comme un simple procureur.

La liberté des cessions va d’ailleurs connaitre deux res-
trictions :

1° On tend a exiger que la cession se fasse par écrit : en
Champagne les marchands eux-mémes doivent faire leurs trans-
ports de dettes sous le sceau de la foire (Ordonnance de 1344,
art. 22) ;

20 La cession, si le débiteur n’y intervient pas, doit lui &tre
notifiée. Le droit commun coutumier en vient au XvI® siécle a
I’adage : « Simple transport ne saisit point » (LoYsEL, n% 350
et 645). C’était marquer la différence avec le droit romain pour
lequel Paccord du cédant et du cessionnaire suffisait (ce qui
est la solution du Code allemand).

La signification de la cession avait pour but évident d’éviter
les fraudes et la jurisprudence postérieure I'imposa rigoureu-
sement : elle assimila le transport i une vente et fixa la portée
de la garantie due par le cédant : toutes régles que ’on retrou-
vera trés exactement dans la jurisprudence du x1x® sidele,
[220] LA cEssioN DE DROITS LITIGIEUX. — Toujours on a
redouté que des « puissants » se fassent céder a bas prix des
créances litigieuses. Les ordonnances interdisent les cessions
consenties aux officiers royaux, aux juges, avocats, procureurs
(Ord. de 1356, 1535, 1560, 1629). Ces prohibitions rejoignaient
celles des lois romaines Per diversas et Ab Anastasio (C. 4,
35, 22-23).

Pourtant le Parlement de Paris ne les appliqua pas sans
hésitation (LougET, C. 5 et 13) et il parait bien que la juris-
prudence était, en général, favorable aux cessionnaires, du
moins 8l s’agissait de juges ou de gens de justice « qui ne se
faisaient pas une délicatesse d’acquérir des droits litigieux »
(BRETONNIER, I, 243). La doctrine, au contraire, restait fidéle
aux textes romains. Du MouriN définit la créance litigieuse
(De usuris, 62-413) et PorHIER (Vente, n° 588) apprécie 'opé-
ration qui permet au débiteur cédé de se faire tenir quitte en
remboursant le prix réel de la cession (cf. art. 1699, C. civ.)
comme une espéce de retrait.

[221] La sUBROGATION. — Jusqu’au XviIe siécle on s’en tient
strictement aux textes romains : la subrogation ne peut étre



242 HISTOIRE DU DROIT PRIVE [221]

que conventionnelle. La glose indique que pour opérer une
successio in locum, il faut une convention expresse (sur C. 8,
19, 1).

1o Dés le xve sidcle, le rachat des rentes (ou plutét leur
conversion A un taux plus réduit) devient fréquent. Pour faci-
liter P'opération un édit de 1609 décide que celui qui préte au
débirentier « est subrogé aux droits et hypothéques des anciens
créanciers, sans autre cession ni transport ». Le Parlement de
Paris interpréta la régle comme conférant au nouveau créancier
un droit qu’il pouvait exercer méme & I’encontre des cautions
qui garantissaient ’ancienne dette (Arrét de réglement du
6 juillet 1690) ; mais on impose toujours que la subrogation
soit stipulée au moment du paiement ;

20 La subrogation légale supposerait au contraire qu’il
n’est pas besoin d’une stipulation expresse; elle opérerait
de plein droit, tacito juris intellectu. Du MOULIN dans sa fameuse
legon de Déle ((Euvres, éd. 1681, III, p. 387) en montra la légi-
timité ; combinant habilement les principes de la cession
d’actions et de la successio in locum il prétendit que le créancier
n’avait pas a étre requis puisqu’il ne pouvait pas s’opposer a
Popération.

La question devait diviser la jurisprudence jusqu’en 1789.
PorHIER admet encore qu’une notification (assez inutile) devait
étre faite au créancier. Mais 'opinion de Du MOULIN est reprise
par Part. 1251, C. civ.

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

TRANSFERT DES OBLIGATIONS. — Cette question essentiellement technique
n’a fait 'objet que de fort peu d’études spéciales. V. en dernier lieu MAIER,
Zur Geschichte der Zession, dans Festschrift Rabel, t. I, 1954, p. 205 ss., et
la bibliographie citée. ,

ANCIEN DROIT

La question de la cEssioN DE CREANCE (R. FRANKEL, dans Z. f. ges.
Handels und Konkursrecht, 1910, p. 305-374) mériterait d’étre reprise. Il est
difficile de la distinguer des autres opérations voisines : novation, délégation,
mandat ad litem ou stipulation pour autrui : G. Asturi, Enciclopedia del
diritto, t. VI, 1959.
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Les Bartolistes, pour apprécier les droits du cessionnaire, appliquent leur
distinction des actions natives et des actions datives (cf. BARTOLE sur C. 2,
55, 5 et D., 2, 14, 7, 2), native si le titre antérieur lui fournit praeexistentem
suﬂ?cwnzem materiam, dative si son efficacité pratique lui est rendue par le

. juge (par une action utile, par exemple).

On peut trouver quelques indications judicieuses dans OLIVIER-MARTIN,
Coutume de Paris, t. II, 538 et 574, et, surtout, E, GENZMER, « Nomina
ossibus inhaerent », Mél. Ph. Meylan, t. 1, 1963, p. 159. La matiére ne
peut étre bien étudiée qu’en ayant égard a trois comsidérations :

* 10 La forme de la créance : si une obligation est matérialisée dans un titre
écrit, le transfert du titre vaut transport : d’ot I'importance attachée par
les romanistes & la tradition.

20 La théorie des rentes : les rentes perdent beaucoup de leur caractére
réel au xve siécle, L’investiture de la rente n’est plus nécessaire (cf. LoYsEAU,
Garantie des rentes, 11,n° 15 ; Rousseaup DE LA CoMBE, v? Garantie, n° 4), De
1a vient sans douteI’adage« Transport ne saisit point» : cf. Coutume de Mantes
(Bourpor DE RicHEBOURG, III, 175 et 189) ; parfois an cas de cessions suc-
cessives, le premier saisi est préféré (Coutumes d’Anjou de 1411, 1, p. 593).

30 Les exigences commerciales parfaitement apparentes & partir du
XvI® siécle.

11 faut noter que la Common law n’admet la cession que par voie de pro-
curation ; le cessionnaire est attornatus; au contraire, les cours d’équité
admettent la cession. ,

LE RETRAIT LITIGIEUX. — Il parait bien que la jurisprudence, aprés
avoir vu dans les lois romaines la prohibition de toute cession (PAPON,
12, 1; CammoLas, 5, 39; DESPEISSES, 1, 2, 4), les ait appliquées moins stric-
tement aux créances litigieuses. La tendance est en tout cas trés nettement
favorable a la cession de telles créances : on définit trés strictement la créance
litigieuse (cf, art. 1700, C. civ.; PormER, n° 585, LaMoicNoN, Arrétés, I,
142 ; SALVIAT, Jurispr. Bordeaux, v° Cession d’actions) ; on exempte de tout
retrait les opérations entre cohéritiers et les cessions gratuites (cf. loi Per
diversas, reprise par art. 1701 ; PoTHIER n° 591).

Le terme de SUBROGATION parait emprunté au droit canonique et & la
pratique bénéficiale. La définition classique vient de Du MouLIN (De usuris,
37, n° 276) : transfusio unius creditoris in alium eadem vel mitiori conditione.
On y a vu une fiction (MERLIN; hoc v°). Al'opinion de Du MouLin d’une subro-
gation légale — méme pour les créanciers chirographaires — I’ancienne juris-
prudence préférait I'idée d’une subrogation judiciaire. Le tiers détenteur qui
avait payé pour un autre pouvait par le jeu d’une exception de dol retenir
ce qu'il avait payé (BropEAU-LOUET, C, 38 et surtout RENUssON, Traité des
subrogations ; PoTHIER, Cout. Orléans, 20-60).

Sur les opérations de CHANGE, outre ce qui est dit p. 234 et p. 264, cf.
DE RooVER, L’évolution de la lettre de change, 1953 ; sur les idées de Boutillier,
J. LaMEERE, Un chapitre de Ihistoire du prét a intérét, dans Bull. Acad.
roy. Belgique, Lettres 1920, p. 94 ; sur les opinions des romanistes il faut
tou_]gurs se reporter a la célibre consultation de BALDE de 1385, Consilia,
n® 348
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La clause de procuration qui figurait dans les lettres du xm® sidcle (au
temps ol les marchands étaient encore ambulants, ol le commerce était un
commerce de foires) deviennent rares au xve sidcle (avec I'existence — en
Italie d’ailleurs plus qu’aux Pays-Bas — de compagnies a filiales).

En France, le contrat de change est un contrat notarié accompagné d’une
lettre missive par laquelle le marchand ordonne & son correspondant a I’étran-
ger de payer (et non plus de recevoir) pour lui : c’est I'usage aux XIve et
xve sidcles de Marseille (BARATIER et RAYNAUD, Histoire du commerce de
Marseille, 1951, p. 877) et de Toulouse (Ph. WoLFF, Commerce et marchands
de T., 1954, p. 384 et 404,

Dés le xvi° siécle apparait ’endossement des lettres de change : H. LEvy-
BrunL, dans Annales de dr. comm., 1930, p. 4 et Histoire de la lettre de
change, 1935.




TROISIEME PARTIE

LES CONTRATS

Aujourd’hui encore le Code civil réglemente (art. 1582-2058)
un certain nombre de contrats : ce sont les contrats les plus
usuels que connaissait déja le droit romain dont il nous faut,
ici encore, respecter les cadres. Nous avons déja indiqué que
ces cadres sont parfois difficilement applicables aux contrats
de I’époque franque ou de I’époque féodale.






CHAPITRE PREMIER

CONTRATS REELS

[222] La remise d’une chose (res) caractérise ce type de
contrat. Si P'intention est indispensable & sa formation, I’61é-
ment matériel est, en effet, prédominant. Certains contrats
réels, la fiducie et le gage, ont un caractére accessoire, ils
permettent soit de garantir une créance par la constitution de
stiretés réelles (v. n® 321), soit de réaliser indirectement cer-
taines opérations (fiducia cum amico; v. n% 22 et 231). Le prét
et le dépdt, au contraire, ont un domaine d’application propre.
Ces deux contrats réels ont & premiére vue une fonction écono-
mique opposée. Le prét s’effectue dans l'intérét de celui qui
recoit la chose, le dép6t dans l'intérét de celui qui la remet.
Mais la différence s’estompe dans certaines formes de ces
contrats. C’est ainsi que dans le prét d intérét et le dépét irré-
gulier, la remise de la chose est normalement faite a la fois dans
Pintérét de celui qui remet et de celui qui regoit.

SeEcTioN I. — Le prét en droit romain

[223] Le prét est un contrat par lequel une personne remet
une chose & une autre personne a charge pour celle-ci de
la restituer au bout d’un certain délai. Le prét a deux fonc-
tions économiques bien distinctes qui découlent de la nature
de la chose prétée. Les biens consomptibles, c’est-a-dire qui
se pésent, se comptent ou se mesurent, blé, argemt par
exemple (D., 12, 1, 2, 1), sont I’objet d’un prét de consomma-
tion, les autres d’un prét d’usage et les conditions de la remise
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et de la restitution différent profondément dans les deux cas :
1° Dans le prét de consommation (mutuum ), la chose est remise
a titre de propriété, et le débiteur devra restituer ’équivalent.
20 Dans le prét d’usage (commodat ), la remise n’implique qu’un
transfert de détention et I’emprunteur est obligé de restituer
la méme chose.

[224] DErFINITION. — Le mutuum est un contrat réel, unilatéral
et de droit strict, qui existe dés I’ancien droit romain. Son
origine ancienne explique son caractére gratuit : on prétait des
denrées ou des semences 3 un voisin, & un ami, & charge de
revanche. Avec I’apparition et la généralisation du numéraire,
le but économique du prét de consommation se modifie. A la
différence du prét de choses, le prét d’argent s’effectue géné-
ralement dans un but intéressé. Mais le caractére réel de ce
contrat s’oppose i I’adjonction d’intéréts. Formé par la remise
matérielle d’une certaine somme d’argent, le contrat implique
obligation de restituer la méme somme. La convention qui
accompagne la remise n’a qu'un réle restreint, elle sert a
préciser les modalités du contrat, ou le lieu du paiement, mais
ne peut modifier son objet. Pour &tre valable, la convention
d’intérét doit se mouler dans une stipulation jointe au mutuum.
Ce contrat, trés utilisé dans le droit commercial international,
parait donc mal adapté aux besoins économiques. C’est pour-
quoi, sous I'influence notamment des pratiques commerciales
orientales, on assiste, de I'’époque classique au Bas-Empire, &
un élargissement de ses deux conditions d’existence : la remise
matérielle et la convention. A P'inverse, le législateur romain,
pour des raisons d’ordre public, a d imposer des IEmitations
a la volonté des parties.

[225] LA PRATIQUE COMMERCIALE. — Le transfert de propriété
de la chose prétée se réalise, comme pour toutes les choses
consomptibles, par simple tradition, par la remise matérielle
de la chose, et cette formalité a été considérablement assouplie.
.Au cours de I’époque classique, en effet, les Romains ont admis
que Pon pouvait acquérir la possession non seulement par
Pintermédiaire d’autrui, mais sans transfert matériel. Le contrat
de prét peut dés lors se former hors de la présence des parties,
par lintermédiaire d’un représentant ou par traditio brevi
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manu : une personne garde a titre de prét le bien qu’elle détient
comme dépositaire ou mandataire (D., 12, 1, 15; id., 9, 9).

Dés I’époque classique, la pratique bancaire élargit encore
les exceptions issues de la théorie de la possession. Non seule-
ment on peut emprunter par I'intermédiaire d’autrui, mais on
peut préter en faisant payer son propre débiteur (D., 12, 1, 15),
ou encore son banquier (D., 45, 1, 126, 2).

Sous le Haut-Empire, une nouvelle atteinte est apportée au
caractére primitif du mutuum avec I'opération qualifiée de prét
irrégulier. Le contrat est formé par la remise d’un objet & I'em-
prunteur qui doit le vendre et en garder le prix a titre de prét
(D., 12, 1, 11, pr.). Non seulement Pemprunteur est tenu de
restituer une chose différente de celle qui lui a été remise, mais
Pobjet du prét de consommation peut &tre un bien non consomp-
tible. A la fin du 1me siécle aprés J.-C., 'empereur D1ocLETIEN
précxse que les biens donnés a titre de mutuum peuvent étre
estimés, ce qui fait naitre & la charge de 'emprunteur I'obli-
gation de verser le prix de I’estimation.

Pour extensive que soit la conception classique de la remise
matérielle, elle implique, dans les exemples cités, un déplace-
ment de propriété entre les deux parties au contrat. Ce stade
lui-mé&me est cependant dépassé, car la simple délégation de son
débiteur i 'emprunteur, avant méme qu’il ait payé, équivaut a
un versement d’argent par le préteur (D., 46, 1, 1812, 1, 32;
cf. dans un cas analogue D., 14, 3, 19, 3). Dans ce cas limite, le
mutuum n’a plus de contrat réel que le nom. La remise maté-
rielle, méme fictive, fait place 4 un simple transfert de valeur
par accord de volontés. La convention, second élément du
contrat de prét, perd le caractére accessoire qui la caractérisait.
Mais I’élément intentionnel ne bénéficie pas seulement de
Peffacement de Pélément matériel, la convention profite
directement dans certains cas de I’assouplissement des formes
du mutuum. En principe, la convention précise les modalités
du contrat (terme, condition), elle ne peut modifier son objet.
Le débiteur n’est obligé a restituer que ce qu’il a re¢u. Tout au
plus, peut-on décider que la restitution portera sur une somme
inférieure & celle qui a été regue (D., 12, 1, 11, 1). Mais on ne
saurait convenir de la restitution d’une somme supérieure ;
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est nulle la clause relative aux intéréts, ces derniers doivent
faire I’objet d’un contrat spécial de stipulation.

[226] LA coNVENTION D’INTERET. — Sous linfluence des
usages orientaux, la pratique allait apporter trois exceptions
au principe. Dés le 11® sidcle avant J.-C., la convention relative
aux intéréts est validée dans le contrat que le droit maritime
moderne appelle le prét a la grosse aventure ou prét & la grosse
et qui a fait place actuellement & I’assurance maritime. Une
personne avance des fonds A un armateur qui envoie un navire
acheter des marchandises outre-mer ou vendre celles qu’il s’est
procuré avec I’argent prété (D., 22, 2, 1). Si le navire se perd,
le préteur ne peut exiger le remboursement, &'l arrive & bon
port, les fonds prétés sont rendus avec de gros intéréts qui
compensent le risque couru. Ce prét maritime (nauticum foenus)
ne doit pas étre confondu avec la société, le bailleur de fonds
différe de I’associé en ce qu’il ne participe ni & ’opération ni
aux bénéfices éventuels, son intérét en cas de réussite étant
convenu d’avance.

Au mr® sidcle, le législateur apporte une nouvelle excep-
tion au principe de la nullité des conventions d’intérét (C. 4, 32,
11 et 23). Ces derniéres sont valables dans tous les préts de
denrées, vraisemblablement sous I'influence des coutumes
orientales qui majorent l'intérét pour le prét de grain considéré
comme n’étant pas purement de consommation comme le prét
d’argent. L’intérét trouve sa justification dans la participation
du préteur au croit de la semence prétée. En dépit des appa-
rences, la portée d’une telle mesure est réduite, car a la fin de
I’époque classique le prét de choses, par opposition au prét
d’argent, n’a pas grande importance au point de vue écono-
mique.

Dans la pratique, la convention d’intérét devait étre large-
ment utilisée et engendrait une obligation naturelle (C., 4, 32, 3).
Par suite de la décadence des formes de la stipulation, opposer &
son créancier la nullité du simple pacte d’intéréts est un procédé
malhonnéte, et JUSTINIEN met ces manieurs d’argent profes-
sionnels que sont les banquiers & I’abri d’une pareille minutia
en validant les clauses d’intérét contenues dans leurs contrats
de prét (Nov., 136, 4).
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Le législateur romain, constatant que le prét de consom-
mation ne pouvait étre 'ccuvre de philantropes, a sanctionné
les usages qui rejetaient les nullités juridiques. $’il n’a concré-
tisé qu’avec retard les progrés de la technique bancaire et
commerciale, c’est que, pour des raisons d’ordre public, il se
préoccupait davantage de contrdler le mutuum que de favoriser
son développement. Ces préoccupations se traduisent par un
certain nombre de dispositions relatives aussi bien : 1) Au taux
et au calcul de P’intérét ; 2) Qu’a la capacité de 'emprunteur ;
et 3) A la répression des abus nés de 1’usage de la preuve
écrite, )

[227] 1) LA « FAVOR DEBITORIS » : L'USURE. — Conformément
a notre droit moderne (D. L., 31 octobre 1935), le législateur
romain s’est toujours efforcé de limiter le taux de 'intérét. Mais
actuellement, la Liberté de l'intérét est la régle en droit com-
mercial (loi du 12 janvier 1886), tandis qu’en droit romain aucun
régime de faveur n’est prévu pour les opérations commerciales
qui, bon gré mal gré, sont incluses dans les techniques du droit
civil. A I’époque de la loi des Douze Tables, le taux de I'intérét
est trés élevé et le maximum légal est de 100 9 par an. Sous la
République, les mesures démagogiques d’abolition des dettes
alternent avec les réductions, voire les suppressions d’intéréts :
dispositions excessives qui se retournent contre celui-la méme
que P’on voulait protéger : 'emprunteur ne trouvant plus de
préteurs. Avec les guerres victorieuses, qui jalonnent I’exten-
sion territoriale de Rome, le numéraire devenu abondant pro-
voque une forte baisse du taux de I'intérét au dernier si¢cle de
la République. Le maximum légal, qui est fixé a 12 9, sera, au
début de I'Empire, supérieur au taux normalement prévu par
les parties. Au commencement du 11¢ siécle, I'anatocisme est
prohibé : empereur CAracarra (C., 4, 32, 10) constate la nullité
de la clause en vertu de laquelle les intéréts échus se capitali-
seront et porteront a leur tour intérét, & mesure qu’ils arriveront
a échéance. En revanche, la convention reste valable pour les
intéréte déjd échus au moment od elle intervient (cf. interpré-
tation de la loi de 1804 par notre jurisprudence : RIPERT et
BOULANGER, t. II, n® 2922). A la méme époque, le pacte d’anti-
chrése, en vertu duquel les fruits pergus tiennent lieu d’intéréts, -
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est sous-entendu quand une chose frugifére est engagée pour
garantir un prét gratuit (D., 20, 2, 8).

L’état d’insécurité et la politique fiscale des empereurs du
Bas-Empire raréfient les capitaux et font monter le taux de
Pintérét. Cependant, au 1ve sidcle, les Péres de I'Eglise, se
fondant sur ’Evangile de saint Luc (6, 34-35), condamnent,
comme contraire & la charité, I'usure, c’est-a-dire toute espéce
d’intérét que produit l’argent (Péres de I'Eglise grecque :
dés le e siécle, v. CLEMENT D’ALEXANDRIE, Stromata, 2, 18 ;
au 1ve siécle, v. SAINT GREGOIRE DE NAZIANZE, Oratio, 16
Péres de I’Eglise latine : saINT AMBROISE, De Tobia, 14, 49).
A la méme époque, les canons des Conciles reproduisent une
telle prohibition tant & I’égard des laiques que des clercs (v.
A. BernNaRrD, Dictionnaire de théologie catholique, v° usure,
col. 2329 ss.). Les empereurs chrétiens s’efforcent, pour se
conformer & ces tendances, d’abaisser le taux de l'intérét. Ils
se font ainsi de I'usure une conception moins rigide que les
canonistes : ce n’est pas tout intérét qui est répréhensible, mais
un intérét excessif. L’empereur JUSTINIEN élaborera une régle-
mentation compliquée pour essayer de concilier les préceptes
de la morale et les pratiques commerciales. Le taux maximum
de l'intérét est en principe de 6 9,, mais il peut varier en fonc-
tion de différents critéres tels que la situation sociale et la
- compétence technique des parties ou I'utilité qu’elles peuvent
espérer retirer de opération (C., 4, 32, 26). Un contrat aussi
aléatoire que le nauticum foenus n’échappe pas a ce désir de
réglementation générale qui caractérise la législation de Jus-
TINIEN : intérét est fixé a 12 9%, et un taux analogue sera retenu
pour le prét de denrées (C., 4, 32, 6 ; cf. C. T., 2, 23, 1). Comme
en droit moderne, 'intérét payé indiment est imputé sur le
capital et répété pour le surplus (C., 4, 32, 26, 4), Parallélement,
I’empereur aggrave la réglementation en matiére d’anatocisme
et prohibe la convention de capitalisation des intéréts méme
conclue aprés leur échéance (C., 4, 32, 28). En outre, les intéréts
ne sont plus payés dés lors que leur total atteint une somme
égale au capital (Nov., 121, 2). Mesures généreuses, sans doute,
mais qui eurent un effet diamétralement opposé a celui recherché
par le législateur : les créanciers exigérent avec une plus grande
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rigueur le paiement des intéréts a ’échéance et s’abstinrent de
faire crédit a long terme.

Néanmeoins, certains successeurs de JUSTINIEN, toujours sous
Pinfluence des principes canoniques, vont plus loin et s’efforcent
au Ix® siécle de proscrire tout intérét (Prochiron, 16, 14), avant
d’en revenir a un contréle analogue a celui pratiqué a I’époque
classique (Novelle 83, de LEON LE SAGE).

Le favor debitoris n’a pas toujours inspiré avec bonheur le
législateur romain qui s’est heurté autant a Pingéniosité des
usuriers qu’a la pusillanimité des emprunteurs désireux de se
procurer des capitaux par tout moyen. Pour lutter contre les
abus les plus criants ou les plus fréquents : a) On accorde une
protection spéciale 4 cet emprunteur endémique et inexpéri-
menté qu’est le fils de famille ; b) On essaie de se prémunir
contre le procédé le plus utilisé pour tourner la prohibition de
I"usure : la reconnaissance de dette écrite.

[228] 2) La PROTECTION DU FILS DE FAMILLE. — Au 1°F giécle
apres J.-C., le sénatus-consulte Macédonien interdit de préter de
I’argent au fils qui se trouve encore sous la puissance de son pére.
Cette disposition a pour origine I'émotion guscitée dans P’opinion
publique i la suite d’un parricide commis par un fils pressé
par ses créanciers. Désormais le fils pourra opposer une excep-
tion a Paction en remboursement de son créancier (D., 12, 6,
40, pr.), mais la nullité n’est pas absolue. Outre qu’il existe a
la charge du fils de famille une obligation naturelle (D., 14, 6,
7, 16), le sénatus-consulte ne joue pas : si on a cru préter a un
chef de famille a condition qu’il s’agisse d’une error communis
(D., 14, 6, 3, pr.), si le fils de famille a un patrimoine (pécule :
D., 14, 6, 1, 3), si devenu sui juris il ratifie I’emprunt (C., 4,
28, 2) ou encore si le pére a profité du prét (D., 14, 6, 7, 12).
[229] 3) LE DANGER DE LA PREUVE ECRITE. — Pour tourner la
prohibition de I'usure, la pratique a largement utilisé la preuve
écrite. Donation déguisée, convention i cause illicite ouimmorale
sont également conclues sous le couvert de la forme écrite. Une
reconnaissance de dette peut avoir été signée en raison d’un
prét qui n’a pas eu lieu ou qui est supérieur a la somme effecti-
vement remise. Pour masquer un intérét usuraire de 100 %, il
suffit que le créancier se fasse remettre un écrit constatant
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Pexistence d’un prét de 200 remboursable dans un an alors
qu’il n’a prété que 100. Certes, le débiteur n’est pas sans recours.
L’écrit ne fait que constater le contrat de prét qui tire toute sa
force de la remise effective de la somme indiquée : I’emprunteur
n’est tenu de restituer que ce qu’il a regu. Il lui sera cependant
trés difficile de prouver que la somme indiquée dans I’écrit ne
lui a pas été versée. Un renversement de la charge de la preuve,
grice A DPexceptio, puis a la querele non numeratae pecuniae
permettra de pallier les difficultés résultant de la preuve néga-
tive a fournir (v. n° 39).

-SeEcTION II. — Le pommodat

[230] Le prét d usage (commodatum) est un contrat réel
synallagmatique imparfait et de bonne foi, par lequel le
commodant remet au commodataire la détention d’une chose
qu’il utilisera et restituera au terme fixé. On prétera nor-
malement un meuble, mais I'objet du commeodat peut étre un
immeuble (D., 13, 6, 1, 1), voire méme un bien consomptible
qui sera emprunté ad pompam vel ostentationem (D., 13, 6, 3, 6).
Le prét a usage a deux caractéres spécifiques : la restitution en
nature (in specie) et la gratuité. Si une rémunération pécuniaire
est prévue, il y a louage de chose, contrat innomé si la contre-
partie est une prestation en nature ou un fait.

[231] LE cARACTERE GRATUIT. — Dans ’ancien droit romain
et au début de I’époque classique, le commodat est inconnu.
Le prét a usage est réalisé grice a la fiducia cum amico : contrat
réel qui transfére la propriété a I'’emprunteur a charge pour lui
de restituer au terme fixé, Ce procédé implique une grande
confiance entre les contractants, le préteur n’ayant contre son
débiteur qu’une action personnelle et donc soumise au risque
d’insolvabilité (v. PAstori, p. 31 ss.). Contrat synallagmatique
imparfait, le commodat engendre a la charge du commodataire
une obligation de restituer, sanctionnée par I'action commodati
directa et pour le commodant une double obligation éventuelle :
remboursement des dépenses faites pour la conservation de la
chose a la différence des frais d’entretien qui incombent 2
Pemprunteur (D., 13, 6, 18, 2), réparation des dommages
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résultant des vices de la chose prétée si le commodant en
connaissait I’existence (D., 13, 6, 18, 3). Une action commodati
contraria sanctionne ces obligations qui sont garanties par un
droit de rétention (D., 47, 2, 60). La gratuité étant un caractére
spécifique du commodat, la responsabilité de I’emprunteur,
seul bénéficiaire du contrat, est trés lourde. Il doit se servir du
bien prété en se conformant aux clauses de la convention, sinon
il commettra un vol de I'usage de la chose (D., 13, 6, 5, 7-8).
Il est responsable de la custodia (GA1vus, 3, 206), et tenu A raison
du vol de la chose (D., 13, 6, 5, 14). Cependant, les risques sont
a la charge du préteur, sauf convention contraire qui sera méme
présumée quand la chose a été estimée au moment du prét
(D., 13, 6, 5, 3).

Toute cette technique a été reprise sans modification dans
notre droit moderne (C. C., 1875-1892) par l'intermédiaire du
Traité du prét d usage de POTHIER.

SectioN III. — Le dépét en droit romain

[232] Contrat réel, synallagmatique imparfait et de bonne
foi, le dépot est I’acte par lequel une personne, le déposant,
remet a lautre partie, le dépositaire, une chose mobiliére,
a charge de la garder et de la restituer dés qu’elle lui sera
demandée.

Tout comme le mutuum, le dépdt a une origine trés ancienne,
il est connu de la loi des Douze Tables selon laquelle le déposi-
taire infidéle, assimilé & un voleur, était frappé de la peine du
double de la valeur regue (Coll., 10, 7, 11). Le dépdt est un
service entre amis, et GAIUs (2, 60) signale qu’on pouvait le
réaliser, comme le prét A usage, grice a la fiducia cum amico
(v. n® 22). A Tépoque classique, ces caractéres persistent : le
dépdt est un contrat essentiellement gratuit (cf. C. C., art. 1917),
les manquements du dépositaire sont sanctionnés par une action
infamante; s’il y a eu utilisation du bien déposé, le contractant
est considéré comme ayant commis un vol d’usage ( furtum usus :
Ga1vus, 3, 196). Les nécessités de la pratique, les besoins du
crédit ont obligé les juristes & sanctionner un certain nombre
d’opérations assez voisines du contrat de dépot. Sans avoir de
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caractéres propres, ces actes, a raison du but poursuivi ou des
conditions particuliéres de leur formation, présentent des diffé-
rences avec le contrat type. Doctrine et pratique modernes
adoptent le méme point de vue, elles distinguent & c6té d’un
contrat général de dépét, dont les caractéres n’ont pas changé,
des formes spéciales qui existent seulement en plus grand
nombre.

[233] LE CONTRAT TYPE. — Le contrat de dépdt engendre des
obligations a la charge du dépositaire. Mais ce dernier rend un
service gratuit, et il ne doit en découler pour lui ni charge
pécuniaire ni dommage, sinon il en résulterait une obligation
pour le déposant.

Le dépositaire, qui n’a que la détention de I’objet du dépdt,
est tenu de le restituer & premiére réquisition sans pouvoir
invoquer le terme (D., 16, 3, 1, 22). Ce dernier ne joue, en effet,
qu’en faveur du déposant, unique bénéficiaire du contrat. Se
prévaloir du terme reviendrait pour le dépositaire, 4 reconnaitre
que le dépot lui est de quelque utilité, et donc qu’il manque a
ses obligations. Le dépositaire doit veiller & la conservation
de la chose mais, rendant service & autrui, il n’est responsable
que de son dol (Paul. Sent., 2, 12, 6). Dans les compilations de
JUSTINIEN, le dépositaire, sauf convention contraire, reste tenu
de son dol auquel on assimile la faute lourde (D., 16, 3, 32, itp.).
Le caractére de bonne foi du contrat permet au dépositaire de
restituer la chose au véritable propriétaire quand celui-ci n’est
pas le déposant (D., 16, 3, 31, 1). L’action depositi directa sera
utilisée par le déposant pour faire respecter ses droits, tandis
qu’a Pinverse, ses obligations éventuelles donneront lieu & une
action depositi contraria. Le déposant doit en effet rembourser
le dépositaire de toutes les dépenses faites pour Pentretien ou
la conservation de la chose (D., 16, 3, 23), et I'indemniser de
tout dommage prévu ou prévisible causé par I'objet du dépot
(D., 47, 2, 62, 5).

[234] LEks FORMES SPECIALES. — 190 Le dépdt nécessaire est celui
qui est réalisé au moment d’une calamité (incendie, inondation),
ce qui oblige le déposant & prendre le premier venu comme
cocontractant. En dépit de I’absence de consentement du dépo-
sitaire, il n’y en a pas moins contrat, et par une résurgence
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assez inattendue de I'antique actio in duplum des XII Tables,
la responsabilité du dépositaire malgré lui est aggravée, il
sera condamné au double (D., 16, 3, 1, 1). Le droit romain
a 6té particulierement sensible a la situation critique du dépo-
gant et sa solution ne sera adoptée ni par notre ancien droit,
ni par notre droit actuel, qui se contentent de faciliter la
preuve du dépdt : quelle qu’en soit I'importance, le témoignage
sera admis (cf. Ordonnance de 1667 et C. C., art. 1950). Contre
les héritiers du dépositaire non complices, I’action n’est pas
réduite i leur enrichissement, comme il est de coutume, mais a
la valeur de la chose.

20 Le dépodt séquestre, connu dés le 1 siecle avant J.-C.,
consiste 3 remettre 3 un tiers une chose litigieuse sous la
condition de la restituer au gagnant une fois la contestation
tranchée (D., 16, 3, 6). Comme de nos jours, le séquestre
peut &tre soit conventionnel : le dépositaire étant choisi
par tous ceux qui prétendent avoir droit a la chose (D., 16,
3, 17), soit judiciaire : il y a alors quasi-contrat plutdét que
contrat. A la différence du dépét ordinaire : 1° Le séquestre
peut avoir pour objet un immeuble aussi bien qu’un meuble ;
20 La restitution ne peut étre demandée que par celui qui a
obtenu gain de cause ; 3° Le plus souvent, le dépositaire séquestre
ge voit attribuer la possession (possessio ad interdicta : droit
d’intenter les actions possessoires), ce qui assure son indépen-
dance a I’égard des parties au procés (D., 16, 3, 17, 1).

Le dépositaire a parfois des pouvoirs importants, comme
celui de vendre les denrées périssables déposées et d’en garder
le prix (D., 4, 3, 9, 3), il se rapproche alors du mandataire.
En droit moderne, comme dans notre ancien droit, le séquestre
peut é&tre rétribué, il sera dés lors responsable de sa faute et le
contrat se rapprochera du louage de services.

30 Le dépb6t irrégulier tient a la fois du dépét et du prét de
consommation. Le dépositaire acquiert la propriété des choses
déposées, il n’est tenu de rendre que des choses de méme espéce
et en quantité égale. Ce contrat a en général pour objet des
choses de genre, et plus particuliérement du numéraire, c’est le
moderne dépdt en banque. Les juristes romains ont emprunté
cette opération aux usages des banquiers grecs, probablement

DR. PRIVE, I 9
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deés le début du 11® sidcle avant J.-C. (PoLYBE, 31, 27, 5). Comme
de nos jours, les juristes ont considéré cette opération tantdt
comme un prét de consommation (Pauv : D., 16, 3, 26, 1;
UrpiEN : D., 16, 3, 1, 34), tantét comme un dépét (PAPINIEN :
D., 16, 3, 24), et c’est cette opinion qui finira par triompher.
Cependant le dép6t irrégulier se rapproche encore du prét,
lorsque le dépositaire accorde un intérét au déposant. Bien que
contraire & la nature du dépdt, le pacte d’intéréts sera finale-
ment admis et sanctionné par I’action du contrat, car a la dif-
férence du prét de consommation le dépét est un contrat de
bonne foi,

En revanche, on retrouve dans le dépot irrégulier les carac-
téristiques du contrat type : 1° Les choses déposées doivent
étre restituées i la premiére réquisition, alors que dans notre
droit moderne un terme peut étre prévu et jouera en faveur
du dépositaire ; 2° Le but économique du contrat est de déchar-
ger le déposant de la garde d’objets précieux ou encombrants,
bien que pratiquement le banquier qui bénéficie de nombreux
dépdts d’argent puisse les utiliser, les demandes de restitution
étant échelonnées.

Secrion IV. — Les contrats réels dans 1’ancien droit

[235] On a déja indiqué (n° 67) la prédilection de Pancien
droit pour les contrats réels — considérés comme contrats au
comptant, “

Le commodat sera facilement identifié 4 la res prestita ou
a la praestantia (n° 54). On examinera surtout & son sujet la
responsabilité de I’emprunteur (exclue des cas de vis major
ou de damnum fatale suivant les glossateurs). Il en est de méme
pour le dépét gratuit qualifié de bonne heure de custodia
(L. Visig., V, 5, 1) ou de commendatio et anciennement mal
distingué du commodat.

Ces contrats opéraient-ils transfert de la propriété ? Les
textes anciens (L. Visig., 1, 2, 3) paraissent bien I'indiquer
puisque le dépositaire peut vendre la chose et subit les peines du
vol. Mais BEAUMANOIR (n° 1020) témoigne du retour aux régles
romaines.
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Tout I'intérét de la matidre va se reporter sur le mutuum,

sur le gage (n° 333) qui le plus souvent ’accompagne, sur le
prét et spécialement sur le probléme de P'intérét.
[236] LA PROHIBITION DE L'USURE. — Au mot mutuum se subs-
titue de bonne heure celui de prét. Le prét peut étre gratuit et
constituer un beneficium (Form. Marc., II, 25, 27) ; mais plus
souvent le préteur n’est pas mi par I’esprit de bienfaisance et il
exige des intéréts. Pour ceux-ci, les Exceptiones Petri repren-
nent les textes de Justinien en augmentant gravement les taux
licites (jusqu’a 33 9, et méme pour les commergants 66 9,).
Mais contre une telle prétention s’éléve tout I’enseignement
de I'Eglise :

a) Les Péres de I'Eglise prennent sans cesse A partie les usu-
riers et opposent la charité chrétienne a I’exigence d’un inté-
rét : c’est un conseil de charité plutdt qu’une défense que
contient ’Evangile de Luc (VI, 34) : Mutuum date nihil inde
sperantes. Du précepte moral, on passe a la régle de droit :
I'usure est interdite aux clercs (Nicée, c. XVII) et avec quel-
ques hésitations aux lalques. Les Carolingiens en viennent
a sanctionner le délit d’usure (BoreTIUS, I, 54, 132, 327).

b) La Réforme grégorienne donne & la prohibition de
Pusure un caractére intransigeant et dogmatique. GRATIEN
recueille tous les textes anciens. L’usure est un vol et 'usurier
ne peut se racheter par 'auméne mais par la restitution ;
il sera excommunié. Les théologiens renchérissent. Les conciles
(Latran, 1139, 1179) définissent la prohibition comme une loi uni-
verselle de I'Eglise conforme au droit naturel. CLEMENT V (1311)
en viendra & qualifier d’hérésie le fait de soutenir la légitimité
de I'intérét.

¢) De cela les théologiens (cf. saint THomas, I12, 2¢, 78)
dounent plusieurs justifications. Recevoir un intérét, c’est
vendre ce qui n’existe pas : on ne vend pas & la fois du vin et
I'usage du vin. L’argent « ne fait pas de petits », il est de sa
nature stérile : Nummus non facit nummos. Le préteur regoit
un salaire sans travailler, ce qui est une invitation & la paresse.
La tendance est hostile aux préteurs, aux manieurs d’argent,
favorable aux débiteurs (petites gens ou nobles contraints
a vendre leurs terres) : elle implique une doctrine écono-
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mique — la négation du crédit — et une doctrine philosophi-
que — le refus d’admettre la « vente du temps », car le temps
n’est qu'a Dieu. Le sens change avec la justification fournie :
usure signifie intérét mais aussi profit illicite.

[237] Les résisTANCES. — La glose (sur C., I, 1, 1) déclare
que les usures sont interdites par le droit divin. Azon juge de
méme mais P'opinion d’autres docteurs manque de netteté :
celle d’AccURSE par exemple, opinion que la tradition explique
par le fait qu’il était lui-méme usurier notoire et prétait méme
a ses éléves. Au contraire, BARTOLE et ses disciples justifieront
les textes canonmiques.

Dans le Sud-Ouest, I'usure est pratiquée tout au long du
x1e siécle (2 Saint-Antonin, 3 Rodez, a Toulouse). Ailleurs,
les préteurs déguisent la stipulation d’usure : par exemple,
en mentionnant au contrat que la dette est due pour marchan-
dises vendues (ce qui montre tout I'intérét de la théorie de la
cause dans les preuves écrites, n® 134). Souvent aussi la pro-
messe d’usure est confirmée par un serment.

JOINVILLE dira que « le peuple ne peut vivre sans le prét ».
Pourtant le pouvoir royal (saint Louis surtout) va reprendre
a son compte les régles canoniques : 'usure en vient a étre
punie & la fois par la justice civile sur plainte de I’emprun-
teur, et par les cours d’Eglise qui peuvent agir d’office.

Mais un prét, et la promesse d’intérét qui ’accompagne,
peuvent prendre la forme d’une vente & réméré, d’un mort-
gage, anciennement pratiqués; l'ingéniosité des parties va
s’employer i tourner une régle trop onéreuse a leur gré : il
faudra que les juristes déploient la méme ingéniosité pour
déjouer les fraudes, pour analyser les contrats et découvrir
leur vraie « nature », pour rechercher sous tous leurs aspects
les profits usuraires ; bref, que de Pinterdiction générale ils
fassent procéder des régles précises.

Les préts commerciaux, entre banquiers et marchands,
doivent &tre mis a part. Au contraire, le prét que contractent
de pauvres gens dans un moment de détresse, souvent prét
sur gage mobilier, est toujours suspect (et dés le xIve siécle,
on tentera de créer des Monts de piété). BEAUMANOIR nous a
gardé le souvenir des diverses maniéres de préter « a la petite
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semaine » (n® 1921) : avance de récoltes, cheptel de fer, pro-
messe de journées de travail. Pourtant, la prohibition est
strictement appliquée et elle s’accompagne de mesures fort
dures contre les usuriers lombards ou juifs.

Restent les préts a long terme garantis par des immeubles
et qui mettent en présence le préteur (« capitaliste », établisse-
ment religieux) et ’emprunteur (momentanément géné, mais
possédant des immeubles, noble partant a la Croisade par
exemple) : cas type sur lequel on doit désormais raisonner.

[238] LE mORT-6AGE. — Par hypothése, I’emprunteur ne veut
pas aliéner définitivement son bien ; il espére revenir & meil-
leure fortune ; mais il peut :

-a) Soit le vendre avec un pacte de réméré ;

b) Soit P’engager ; deux combinaisons sont possibles : ou
le préteur percoit les revenus de immeuble {ce qui équivaut
a des intéréts) : c’est un mort-gage ; ou le préteur agit dans
une pensée de bienfaisance, laissant ’emprunteur percevoir
les revenus : c’est un vif-gage (cf. Summa Normanniae, 111 ;
Du Cange, v. vadium). Enfin, on peut stipuler que faute de
remboursement a I’échéance, 1a propriété du bien sera acquise
au préteur : c’est le pacte commissoire.

Le vif-gage, prét gratuit, est évidemment licite.

La vente & réméré pratiquée des I’époque franque et le pacte
commissoire sont suspects d’usure : le droit canonique (X*,
III, 17, 5) se préoccupe de découvrir les indices de fraude. En
réprimant la lésion et en imposant le juste prix, le pape Alexan-
dre IIT (1176) manifeste son souci de poursuivre la « dépra-
vation usuraire » (cf. n® 116). Poursuite difficile, car le plus
souvent les parties usaient de contre-lettres occultes. La juris-
prudence laique établit trois critéres qui, derridre la vente,
permettaient de déceler le prét : la faculté de rachat, la vileté
du prix, la relocation (par laquelle le vendeur prenait a bail
le fonds qu’il vendait et payait un loyer représentant I’intérét).

‘Quant au mort-gage, il prend une trés grande importance :
il est pour les laiques et pour les abbayes un moyen commode
et sans risques de placer leurs capitaux, la valeur de 'immeuble
étant toujours supérieure au montant du prét. On admettait
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que le préteur en prescrivait la propriété (que presque fatale-
ment il parvenait & acquérir) et il en percevait les revenus.
Un fait d’ailleurs ne trompe pas : toutes les clauses des actes
ont pour but non de hiter mais de retarder le remboursement.

Au xme sidcle, la pratique apparut choquante. Elle fut
interdite par Alexandre III (X2, 5, 19, 1) : désormais les
revenus seraient imputés sur le capital (cf. BEAUMANOIR,
n° 1931). Au xme sidcle, le mort-gage est abandonné, mais
pour faire place & un nouvel expédient jugé bien préférable.
[239] LEs VENTES DE RENTES PERPETUELLES. — Un pro-
priétaire (ou un censitaire) peut vendre son immeuble moyen-
nant le paiement d’une rente (viagére aujourd’hui, perpétuelle
jadis). 8’il n’a plus Pimmeuble, il retient sur lui un droit réel
a une portion de revenu, une rente (census reservativus) ; il
pourra par la suite, 8’il a besoin d’argent, vendre cette rente
qui est pleinement aliénable.

Inversons 'opération : le propriétaire peut, s’il a besoin
d’argent comptant, garder I'immeuble et vendre une rente
qu’il constituera sur lui {census consignativus). Quelques théo-
logiens (HENRT DE GAND) avaient vu ld une pratique usu-
raire ; mais les Décrétalistes admirent que ’opération était
1égitime.

En effet, la vente de rente procure bien au vendeur le méme
avantage qu’un prét puisqu’il touche un capital ; mais : 1° Ce
capital n’est pas remboursable puisque la rente est perpétuelle ;
20 La rente est une dette réelle, attachée en principe au fonds
et non 2 la personne : au cas de non-paiement, le fonds sera
saisi, non ’homme. Ajoutons que cette vente de rente est sou-
vent pratiquée par de petits cultivateurs, qu’elle suppose une
augmentation de valeur du fonds et qu’elle permet de réaliser
des emprunts de production permettant de nouveaux investis-
sements ; 30 Enfin, la rente n’est pas un intérét mais la contre-
partie du capital versé (cf. t. II, no8 246-249).

Cependant, il suffit de bien peu pour que le sens de I’opéra-
tion change : 10 Dés le x1mi® siécle, la rente peut étre assignée
non sur un immeuble déterminé mais sur « tous les biens du
vendeur ». La rente devient personnelle et le vendeur s’oblige
personnellement & I'acquitter; 20 Le taux de la rente peut
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étre tel que celle-ci représente non seulement la contrepartie
du capital, mais l'intérét ; 30 Enfin, on admet le rachat : Iini-
tiative appartenait, il est vrai, non au crédirentier (qui ne
peut exiger le remboursement), mais au débirentier (qui peut
imposer le rachat). On en venait & la pratique de « rentes
volantes », sans assignat immobilier, pratique dont la 1égitimité
sera toujours discutée par les canonistes.

[240] Dvu xvi® Au XVIII® SIECLE. — Au milien du xve si¢cle,
de nouveaux besoins de crédit comme la nécessité sociale et
économique du prét sont évidents. Le pape MARTIN V (1425)
admet la 1égitimité des ventes de rentes, & la condition qu’elles
soient rattachées & des bona stabilia, qu’elles soient rachetables
par le grevé et qu’elles ne représentent pas plus de 7 & 10 9,
du prix d’acquisition.

La pratique francaise admettait la légitimité des rentes
personnelles. LuTHER demeure hostile & 'usure. CALVIN se fait
le champion déclaré du prét & intérét. Du MouLiN allait livrer
le méme combat. Dans son Traité des usures (1546), il attaque
violemment les canonistes; il réprouve tout prét fait aux
pauvres, toute usure excessive. En revanche, il défend : 1° La
légitimité de P’intérét ; 20 Spécialement la validité des rentes
volantes. Pour celles-ci, son opinion trds fortement motivée
sera adoptée par le Parlement de Paris dans un arrét de 1557 :
les rentes sont toujours rachetables et leur taux normal est
fixé par des ordonnances royales (de 1590 au xvine siécle).
Les rentes seront méme jusqu’en 1789 le moyen normal d’effec-
tuer des emprunts publics et privés. Une bulle de P1e V (1569)
qui réprouvait les rentes sans assignat déterminé ne fut pas
recue en France.

Contre le prét a intérét, au contraire, les positions se rai-
dissent. La Papauté, les conciles, les Assemblées du clergé
condamnent tous les contrats usuraires. Franciscains et Domi-
nicains font preuve d’un zéle particulier. Si GRoTIUS, MONTES-
QuUIEU, TUrcOT considérent que la bienfaisance et le prét gra-
tuit sont contraires au droit naturel, la tendance janséniste
demeure hostile & P'intérét. Le roi fait poursuivre les usuriers
et il a, en général, Pappui de la doctrine (BopInN, d’ARGENTRE,
DomaT et PorHIER) comme des Parlements. Pour ceux-ci,
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toute stipulation d’intérét est nulle de plein droit. Seuls, les
Parlements du Midi marquent des réticences.

Cette rigueur ne pouvait aller sans susciter bien des fraudes,
certaines fort anciennement pratiquées :

a) L’intérét moratoire était toléré (n° 168) : on stipulait
un terme rapproché ou une clause pénale (PoTHIER, n° 172 ;
et déja Raymond de PERAFORT).

b) Le conirat de Mohatra (cf. Pascavr, Provinciales, VIII ;
Movikre, L’ Avare, II, 1) est une vente a terme du préteur a
I'emprunteur suivie d’une revente au comptant pour un prix
plus faible : la différence des deux prix constituait 1’usure.

c) Le triple contrat réunit trois contrats licites : une société
créée pour faire fructifier des capitaux (fournis par le préteur),
un contrat d’assurance par lequel le préteur abandonne sa
part prétendue de bénéfice moyennant une redevance annuelle
(qui figurait I'intérét) ; enfin, une vente par laquelle ’'emprun-
teur revend & un terme fixé sa part dans le fonds social (ce qui
équivaut au remboursement). Pratiqué dés le xve siécle, ce
contrat fut jugé détestable par Sixre Quint (1586), ridiculisé
par PascAL et combattu par PoTHIER (Société, n® 22); mais sa
nullité ne fut jamais nettement affirmée par les Parlements.

La légitimité du prét a intérét fut admise par décret du
3-12 octobre 1789, mais limité « au taux fixé par la loi ». Les
articles 1905-1907 du Code civil ne font que reprendre ces régles.
[241] LEes PRATIQUES COMMERCIALES. — Dés le x111® siécle, la
royauté veut favoriser le commerce et les financiers italiens :
les Lombards sont autorisés i préter sous un intérét relati-
vement modéré. L’usure est tolérée aux foires de Champagne.
Les canonistes réprouvent le prét fait & un marchand (qui pour-
tant ne « consomme » pas 'argent mais le fait fructifier), On
admet la commandite mais, de GRATIEN & PoTHIER, la majorité
des auteurs réprouve le prét (Ord. 1579, art. 202). Si le prét
est fait par un marchand ou un banquier, les canonistes hésitent :
le marchand aurait fait fructifier Pargent et il est légitime de
Pindemniser ; il a droit au lucrum cessans. Cependant, le
Parlement de Paris est hostile, méme dans ce cas, a tout
intérét. Ces prohibitions heurtaient 1’ « irréductible droit
commercial » qui va imposer ses pratiques.
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10 Le prét maritime servait & divers usages sur la Méditer-
ranée comme sur I’océan : tantdt prét nécessaire, tantdt change
maritime, tant6t proche d’une commandite. Le préteur assume
le risque du voyage, ce qui, malgré la Décrétale Naviganti, fait
admettre la licéité de I'intérét.

20 Le dépdt bancaire apparait, au moins au X11® siécle, en
Italie. On admet généralement qu’il peut porter intérét car
il est contracté en faveur du déposant. BARTOLE (voir D. 12, 1, 4)
lui reconnait la nature d’un mutuum, non d’un dépét : il opére
transfert de la propriété et des risques au prétendu dépositaire.

30 Le contrat de change est nécessaire en principe au trans-
fert des espéces d’une place & ’autre. D’oit la pratique courante
depuis le xm® siécle de la lettre de change. Mais celle-ci est
aussi — et surtout — un instrument de crédit ; le réle du ban-
quier est en effet double : il transporte de I’argent & ’étranger ;
mais le plus souvent, il accorde du crédit & court terme en
achetant sur place les lettres qui lui sont offertes. Les théolo-
giens approuvaient le change, non le crédit : ils admettent que
le prix payé pour une traite doit varier en fonction de I’éloi-

ement des places, mais non pas en fonction de la date
d’échéance (c’est-a-dire de I'intérét). En 1571, Pie V prohibe
les abus du change et Pescompte ; il ne tolére que les changes
réels. Le Parfait Négociant de SAVARY marque bien le respect
des prohibitions : au moins jusqu’au xvire siécle, une lettre
de change est normalement négociée et non escomptée. Le
Code de 1807 restera en partie fidele a la tradition en exigeant
pour une lettre de change la diversité des lieux (art. 110), le
rechange au juste prix du marché (art. 179) et en prohibant les
changes fictifs (art. 112).

ETAT DES”QUESTIONS
DROIT ROMAIN

MurtuuM. — Garus, II1, 90, donne du mutuum Pétymologie suivante :
quod ex meo tuum fit, pseudo-étymologie que ’on considére comme un jeu de
mots (v. KasER, I, p. 153, n. 1). Etant donné le caractére scolaire des Insti-
tutes de GAIUsS, il est permis de penser que I’explication, pour approximative
qu’elle fat (mutare : faire un échange), avait aux yeux de I’auteur ’avantage
de préciser que 1’opération résidait en un transfert de propriété. Sur les
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conditions de validité du transfert de propriété (datio mutui), v. P. CHE-
VALLIER, La reconciliatio mutui, dans RHD, 1955, p. 376 ss., et sur les
rapports avec la stipulatio, v. M, KaAsER, Mutuum und stipulatio, *Epdviov
mpds T'. B. Mapt8duny. A, p. 155.

NAUTICOM FOENUS., — F. DE MARTINO, Foenus nauticam, NDI. La
doctrine estime généralement qu'en dépit des références faites au mutuum
(D., 22, 2, 6) le nauticum foenus est un contrat sui generis (Bronoi, p. 461),
issu des pratiques du commerce international.

LmitTaTiON DE 1L'INTERREY, — Le droit grec, essentiellement orienté vers
le commerce, ne connaft gudre de limitation générale de I'intérét. Par son
silence, le 1égislateur a fauﬁgé le développement des techniques commerciales
et bancaires. Il n’en est que plus piquant de constater que c’est dans la Poli-
tique d’ARISTOTE que nos anciens auteurs iront chercher le principe de la
condamnation de Pintérét.

On avait d’abord cru que dans la Loi des Douze Tables I'intérét maximum
16gal était de 1/12, mais la doctrine a démontré que le versement d’un tel
intérét s’effectnait chaque mois, V. bibliographie dans MoNIER, IT, p. 113,n. 4.

Sur I'influence ohrz:iem.» v. Bionpy, Il diritto romano cristiano, t. 111,
p. 243 ss., qui note qu'h P'époque chrétienne « 'usure n’est plus un probléme

olitique mais essentiellemnent moral, qui s’instre dans la tendance générale
Se la nouvelle législation de protéger les faibles en limitant la liberté contrac-
tuellon, Dans les compilations postérieures & JusTINIEN les textes, aussi nom-
breux que contradictoires, témoignent de I'impossibilité oit se trouvent les
Empereurs chrétiens de concilier Ies nécessités de la pratique et les principes
de la morale (v. CAssTMATIS, Les intéréts dans la. législation de Justinien et
dans le droit ntin, thise, Paris, 1931, p, 112 ss.),

Les fraudes A la 1égislation sur I'usure sont aussi anciennes que celle-ci.
V. notamment le procédé utilisé pour tourner la loi Genucia qui prohibe le
prét a intérét en 342 avant J.-C., dans BrEEJoN DE LAVERGNEE, Fraus legis,
dans Travaux juridiques et économiques de I'Université de Rennes, 1954, p. 20 ss.

SENATUS-CONSULTE MACEDONIEN. — Une partie de la doctrine estime
que ce sont les Byzantins qui ont admis que le S.-c. laissait subsister une
obligation naturelle (v. BESELER, RHD, 1928, p. 324 ; Vuzny, Naturalis obli-
gatio, dans Studi Bonfante, t. IV, p. 160 s3.). En droit classique, il y aurait
une obligation civile paralysée (LEPOINTE et MONIER, p. 353). En réalité les
compilateurs de JUSTINIEN ont conservé un texte de Julien (D., 46, 1, 11) dans
lequel ce juriste se demande si un pére de famille peut donner caution an créan-
cier de son fils aprés la mort de ce dernier. La réponse est négative. Il semble
peu probable que les compilateurs aient inventé une telle discussion. Cette
derniére confirme par ‘a contrario les textes relatifs & I'obligation naturelle
du fils de famille et montre que I’on se préoccupait méme de savoir si
le péf,ixic; n’était pas moralement tenu de rembourser les emprunts faits par
son fils,

CoMMODAT. — Sur la substitution du commodat & la fiducia cum amice
dans les textes du Corpus juris civilis, v. une bonne mise au point de la ques-
tion dans Pasrory, Il commodato nel diritto romano, Milan, 1954, p. 38 ss.,
et dans NDI, 1959, vo Comodato, p. 688 ss. La responsabilité de ’emprunteur



[241] ’ CONTRATS REELS 267

est fonction de I'intérét qu’il a au contrat. Si le commodat profite aux deux
parties, le commodataire n’est responsable que de sa faute ou méme de son
dol (D., 13, 6, 5, 10; 13, 6, 18, pr.). En revanche, sa responsabilité peut
parfois aller jusqu’a la custodia (Garvs, 3, 206 ; v. Sorazz, La responsabilita
del commodotario nelle Istituzioni di Gaio, dans Iura, 1955, p. 139).

Diror. — J. BuriLro, Las formulas de la « actio depositi », SDHI,
1962, p. 233. Sur la substitution du contrat de dép6t et de commodat & la
fiducia cum amico, v. DE RUGGIERO, Depositum vel commodatum, dans BIDR,
1907, p. 5 sq. En matiére de responsabilité du dépositaire on constate une
tendance a 1’étendre qui se manifeste tant & I'époque classique (D., 16, 3, 3 ;
11) que sous JusTINIEN (D., 16, 3, 32 irp.). Le critére de la culpa levis in
concreto est en voie d’étre retenu (v. Bionpi, p. 464). Aux formes spéciales
de dép6t signalées il convient d’ajouter le dépét public (v. n°® 155).

DepoT IRREGULIER, — ARANGIO-RUIZ, p. 312-313, croit & une évolution
qui a pu paraftre « singulidre » & certains auteurs (Bionpi, p. 465-67). L’opé-
ration, considérée comme un dépét a la fin de I’époque républicaine et comme
un prét par PAPINIEN et Pavur, serait redevenue un dépét avec JUSTINIEN.
En réalité, si les hésitations des jurisconsultes classiques ne font pas de
doute, il est difficile de faire la part des modifications dues aux compilateurs
de JusTINIEN. Certaines contradictions ne s’expliquent que par des inter-
polations (D., 16, 3, 26, 1 : le dépét irrégulier avec intérét est inconciliable
avec la notion de dépét, c’est cependant ’action de ce contrat qui sanctionne
Popération) ; elles prouvent que les compilateurs reconnaissent le caractére
mixte del’acte (v. également dans D., 12,1, 9,9 ;10 ; 16, 3, 1, 34 des exemples
de transformation de dépét en prét). Cependant, & la différence de ce qui est
admis pour le contrat de prét de consommation, ni le S.-c. Macédonien, ni la
querela non numeratae pecuniae ne jouent. Le déposant est enfin protégé
contre I'insolvabilité éventuelle du dépositaire par un privilége (v. p. 334)
sauf si ce dernier a promis de lui verser des intéréts (D., 16, 3, 7, 2).

Sur la différenciation du dépét irrégulier et du mutuum, v. B. ADAMms,
Haben die Rémer « depositum irregulare » und Darlehen unterschieden,
SDHI, 1962, p. 360.
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SUR LA LEPIRE. DE.CHANGE, cufre Pexcellent livre de LATTES (1884) et
les nombreux ‘asticles’ de SA¥oUs, .on 'peut citer les remarquables exposés de
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XVII® et XVIIIe sibcles, 1935. DE RooVER développe tout particulidrement
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le role d’instrument de crédit de la lettre de change : au xm1e siécle les préts
prennent souvent la forme d’un change ; une monnaie (étrangére) est livrée
(crédit) et on stipule un paiement différé et en monnaie locale (change) ;
d’ot Pexigence posée par les canonistes de la disparité de lieu pour légitimer
un change (P. Bavarr, Mél. Sc. religieuses, 1953, p. 205-218). On pourra
se reporter aux précieuses indications de BRAUDEL, Monnaies et civilisations,
dans Annales, 1946, p. 15; et La Méditerranée, p. 379 ; cf. aussi ’étude
juridique de U. Niccorini, Studi stor. sul paghero cambiario, 1936 (Univ.
Sacré-Ceeur de Milan); et sur la doctrine de Vrroria, Gerhard OrrE,
Cologne, 1964.

L’escoMPTE est depuis le Xmi¢ sidcle une ristourne pour un paiement
fait avant terme ; I'escompte des effets de commerce parait naitre en Angle-
terre au XvII® siécle et se propager sur le continent au xvine siécle. L’ordon- .
nance de 1673 défendra de « comprendre l'intérét dans les lettres ou billets
de change ». On sait que Turgot fait créer en 1776 la Caisse d’Escompte.

Sur Porigine des BANQUES DE DEPOT au x1re sidcle R. o1 Tucci, Studi sull
economia genovesa, 1933 ; M. W, HavL, Early Bankers... dans The Economic
History Rev., 1933 ; et la polémique entre SaYous et REYNoLDS (Giornale
Storico... della Liguria, 1937, p. 81 et-1938, p. 1). Un siécle de retard &
Bruges : R. bz RoovERr, Money, Banking and Credit in med. Bruges, Cam-
bridge (Mss.), 1948 ; The Medici Bank, New York, 1948 ; documents choisis
publiés par Mme R. DOEHAERD, Les relations comm. entre Génes, la Belgique
et I’Outremont, 3 vol., 1941. Synthése de A. P. UsHER, 1943, Harvard
econ. st., t. 75.

Sur les « correspondances commerciales », E. COORNAERT, c¢. r. Ac.
Inscript., 1960, p. 198.

Comme ouvrages généraux on doit se borner a citer Cambridge Economic
History of Europe, 1942-1962, 3 vol., les travaux de H. HAUSER, de FANFANT,
de LuzzaTto et, dans la coll. « Nouvelle Clio », les ouvrages de J. HEERS
sur les xIve et xve siécles, et de F. MAURoO, sur le xvi¢ siécle.




Caaritre I1

LES CONTRATS CONSENSUELS

[242] CLASSIFICATION. ~— Le droit romain connait quatre
contrats consensuels : la vente, le louage, la société et le mandat,
tous de bonne foi. Les deux premiers doivent étre distingués des
deux autres, I’analogie entre la vente et le louage est maintes fois
signalée par les juristes romains (v. MAYER-MALY, Locatio
conductio, Vienne, Munich, 1956, p. 63 ss.) et le louage de choses

- frugiféres n’était pas autre chose a I’origine qu’une vente de
fruits (v. n° 26). L’emptio venditio et la locatio conductio ont
en droit romain un but économique plus marqué que la societas
et le mandatum qui sont dominés par lintuitus personae.
L’asyndéte employé pour désigner la vente et le louage montre
bien que leur caractére synallagmatique est particuliérement
net, ce qui ne se retrouve ni dans la société ni méme dans le
mandat, contrats dominés par des considérations d’amitié,
Dans Ia vente comme dans le louage, au contraire, il est naturel
de chercher 3 se tromper pour réaliser une bonne affaire (D., 19,
2, 22, 3; cf. n° 26). La différence subsistera pendant tout le
droit romain. Contrairement i notre droit moderne et méme
A notre ancien droit, le contrat type de société ne sera jamais
impersonnalisé. Ici, encore plus que pour le prét et le dépét,
on constate que les pratiques commerciales peuvent influer
sur le droit civil, elles n’arrivent jamais & engendrer des tech-
niques autonomes.
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SkcrioNn I. — La vente

I. — DrolT ROMAIN

[243] C’est le contrat par lequel une personne, le vendeur
(venditor ), s’oblige a livrer la possession paisible et durable d’une
chose 4 une autre personne, ’acheteur (emptor), qui s’engage
a lui transférer la propriété d’une somme d’argent, le prix
(pretium). A la différence de notre droit moderne, la conven-
tion n’opére pas transfert de propriété, elle n’engendre qu’une
obligation de livrer I’objet du contrat et c’est par cette remise
matérielle que 'acheteur deviendra propriétaire.

Contrat synallagmatique par excellence la vente exige pour
sa validité la réciprocité : 1° Des obligaiions de lacheteur et
20 Du vendeur ; 3° Opération issue des pratiques commerciales,
la vente peut comporter des modalités trés variées en fonction
du but économique recherché par les parties et qui sont insérées
dans le contrat grice aux pactes adjoints.

10 OBLIGATIONS DE L’ACHETEUR

[244] LEe VERSEMENT DU PRIX.— L’acheteur doit prendre livrai-
son de la chose en se conformant aux clauses du contrat, verser
le prix au vendeur et I’en rendre propriétaire (D., 19, 1, 11, 2).
Le droit romain ne connait pas, en effet, de principe analogue
a notre art. 2279, le propriétaire des espéces peut, au moins en
théorie, les revendiquer en quelques mains qu’elles se trouvent.
Ce prix doit étre : 1) Fixé en numéraire ; 2) Déterminé ; 3) Réel.

1) La premiére qualité du pretium a soulevé & I’époque
classique une controverse célébre entre Sabiniens et Proculiens.
Les premiers, désireux de sanctionner I'’échange en utilisant
les actions connues, cherchaient a assouplir le systéme contrac-
tuel romain en élargissant le domaine d’application de la vente.
Les seconds constataient que les obligations du vendeur et
de Pacheteur différaient, ce dernier par exemple supporte seul
la charge des risques. Or, dans I’échange, il est impossible de
dire qui des deux contractants est le vendeur ou ’acheteur. A
la fin du Haut-Empire, cette constatation de bon sens finit par
I’emporter (Gaius, 3, 141 ; D., 18, 1, 1, 1). Les juristes romains
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évitent ainsi une anomalie historique : la vente étant issue du
troc, c’est-a-dire de I’échange, on pouvait difficilement voir
dans I’échange une modalité de la vente (MONIER, p. 139). La
distinction opérée entre I’échange et la vente n’empéche nulle-
ment les contractants, aprés avoir fixé un prix en numéraire,
de prévoir la possibilité pour I’acheteur de se libérer par une
dation en paiement.

2) Le prix doit étre déterminé (GA1vus, 3, 140) ou plus préci-
sément déterminable. Le contrat doit contenir les éléments
de sa détermination : achat au cours du marché du jour ou au
prix cotitant (D., 18, 1, 7, 1-2).

3) Enfin le prix ne "doit pas étre simulé, il doit étre réel.
Comme de nos jours, la vente pour un prix fictif ou dérisoire
vaut comme donation si les conditions de ce dernier contrat sont
respectées (D., 18, 1, 36 et 38). Le droit romain n’a pas connu
de notion générale du juste prix, quelques applications de cette
idée sont faites notamment en cas de laesio enormis du vendeur
d’immeuble (v. n° 114) ou de fraus creditorum (v. n° 170).
[245] LE CARACTERE SYNALLAGMATIQUE DU CONTRAT. — Sauf
clause contraire, le prix doit étre payé au moment olt I'objet du
contrat est livré a 'acheteur (cf. C. C., art. 1651), c’est la consé-
quence du systéme primitif du troc : donnant, donnant.

Le droit de rétention, que peut exercer sur la chose le
vendeur non payé intégralement, se trouve par la méme jus-
tifié. Dés le 11¢ sidcle avant J.-C., les juristes romains estiment
que le vendeur peut conserver la chose a titre de gage pour
garantir sa créance de paiement du prix (D., 18, 4, 22; 19, 1,
13, 8). Réciproquement, P'acheteur & crédit peut retenir le
prix a l’échéance, &’il a lieu de se plaindre de I'inexécution
totale ou partielle du contrat (F. V., 12).

[246] L’ « EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS ». — Si les
juristes romains reconnaissent ’existence d’un rapport, d’un lien
de connexité entre les deux obligations, ils ignorent le nom et le
caractére propre de I'exceptio non adimplett contractus. Admise
dans notre ancien droit (transposition probable de C., 3, 2, 21),
I’exception apparait comme une application de la notion de cause
finale, le vendeur n’est tenu d’exécuter son obligation que dans
la mesure o1 ’acheteur exécute la sienne. Les Romains arrivent



[247] LES CONTRATS CONSENSUELS 273

au méme résultat avec la rétention sans éprouver le besoin de
justifier ce droit par un principe général. Au contraire, la
doctrine moderne pose le principe et le considére comme la
réciproque de celui énoncé par I'art. 1184 qui donne & chaque
contractant le droit de demander la résolution judiciaire du
contrat au cas d’inexécution (CassiN, L’exception tirée de
Pinexécution dans les contrats synallagmatiques, Paris, 1914).
[247] LA REsoLUTION DU CONTRAT. — Le droit de rétention
n’est qu’un moyen accessoire de protection du vendeur contre le
non-paiement du prix par l'acheteur. C’est I'action venditi,
action personnelle de bonne foi, qui sanctionne I’obligation de
verser le prix. Comme toutes les actions personnelles, cette
procédure a I'inconvénient de ne pas protéger celui qui 'intente
contre le risque d’insolvabilité de I’adversaire.

Tant que le vendeur n’a pas exécuté, grice au moyen de
pression que constitue le droit de rétention, il peut espérer
obtenir satisfaction. Une fois la chose livrée, il se trouve dans la
situation d’un quelconque créancier chirographaire. En droit
moderne, « si I’acheteur ne paie pas le prix, le vendeur peut
demander la résolution de la vente » (C. C., art. 1654, qui n’est
qu’une application du principe posé par 'art. 1184). En droit
romain, une disposition de la loi des X1I Tables, dont ’authen-
ticité parait incontestable (v. G. BOYER, La résolution des
contrats, Toulouse, 1924, p. 57 ss.), prévoit que la propriété de
la chose vendue n’est transférée a I'acheteur que lorsque le
prix a été payé. G. BOYER voit dans cette décision « un reflet de
I’ancienne vente au comptant ou la simultanéité des deux pres-
tations était la condition nécessaire pour la validité de I'opé-
ration et, en particulier pour l'acquisition de la chose par
Pacheteur ». Tombé en désuétude a I’époque classique, par suite
des modifications subies par le droit de propriété, le principe
reparait au Bas-Empire. Il est vraisemblable que cette résur-
gence s’explique a la fois, par la ténacité des croyances popu-
laires toujours sensibles 4 la vente au comptant (VARRON,
De re rustica, 1I, 1, 15; V. ScuO6NBAUER, dans ZSS, 1932,
p. 195 ss.) et par l'influence des pratiques hellénistiques
(PriNcsHEIM, dans ZSS, 1930, p. 343 ss.; 1933, p. 491 ss.;
1933, p. 491 ss.; Studi Bonfante, t. I, p. 567). L’empereur
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JusTINIEN reprend & son compte I'ancien principe mais il en
diminue la portée en faisant une discrimination importante (I, 2,
1, 41). Sile vendeur a fait confiance a ’acheteur, en lui octroyant
par exemple un crédit, le transfert de la chose, méme non payée,
fait perdre son action en revendication au vendeur. On consi-
dére que ce dernier a renoncé tacitement a la protection qu’il
pouvait tirer du caractére synallagmatique du contrat. Il y
renonce également si, sans faire confiance a I’acheteur, il exige
de lui la constitution de sfiretés qui ne se cumuleront pas avec
la protection légale (D., 18, 1, 53 itp.). Les contractants sont
libres d’écarter la présomption. par une clause expresse, soit
en décidant qu’en dépit de la livraison de la chose le vendeur en
conserve la propriété jusqu'au paiement du prix (concession
en précaire), soit par I’emploi d’un pacte adjoint (lex commissoria,
v. n° 257). Il semble que dans le droit byzantin postérieur a
JUSTINIEN, la pratique ait toujours été sensible a I'importance
du paiement du prix. La vente n’est parfaite que s’il y a eu
exécution des deux obligations (cf. Ecloge, 9, 1). Mais la doctrine
reste fidéle aux principes du Corpus juris civilis. Dans la vente
a terme, le transfert de la chose fait perdre au vendeur son
action en revendication (Basil., 19, 1, 1). C’est de cette action
qu’est dérivé le privildge moderne du vendeur de meubles
(C. C., art. 2102 ; cf. dans ce méme article une transposition de
Paction romaine considérée comme une revendication du droit
de rétention du vendeur, HameL, Traité, t. XII, n° 195 ss.).

20 OBLIGATIONS DU VENDEUR

{248] 1) La rivraisoN. — Elle est sanctionnée par I’action
empti et se présente sous un double aspect : 1) Matériel et 2) Juri-
dique. 1) Le vendeur doit faire tradition de la chose (cf. par
@ contrario:D., 19,1,2,1;19,1, 3, 2;1e C. C., art. 1604, exigele
transport de la chose, ce qui est en contradiction avec la concep-
tion moderne de la vente ; v. RiPERT et BoULANGER, II, p. 776
et HaMeL, X, p. 75). 2) Il doit assurer a ’acheteur la libre
possession (vacua possessio) mais, a la différence du droit
actuel, il n’est nullement tenu de transférer la propriété. Cette
solution permet de pallier les inconvénients de la représentation
imparfaite. Le représentant du propriétaire peut passer un
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contrat de vente et exécuter son obligation en transférant la
possession. Mais le but économique de la convention n’en reste
pas moins le transfert de propriété, il serait dés lors contraire
au caractére de bonne foi du contrat de ne pas transférer le
droit que I'on a sur la chose vendue (D., 18, 1, 43, 2 ; Gaius,
4, 131 @ ; Paul. Sent., 1, 13 a, 4).

Si les fraudes sont facilitées par la conception romaine,
Pinconvénient qu’elle présente est compensé par la souplesse
du contrat de vente et ’extension de son domaine d’appli-
cation. C’est ainsi que la vente de la chose d’autrui est valable
(D., 18, 1, 28), ce qui signifie que le vendeur promet tacitement
de se procurer la chose pour la livrer a ’acheteur. S’il échoue, il
versera des dommages-intéréts a ce dernier. La vente de la
chose d’autrui considérée comme déraisonnable (PORTALIS) et
ridicule (TRoNCHET-FENET, Travaux préparatoires, t. XIV,
p. 118 et 157) a été radicalement exclue par Darticle 1599 de
notre Code civil, que la jurisprudence a considérablement
assoupli (v. HamEL, Traité, t. X, p. 46).

La vente, principal instrument du commerce, peut avoir
pour objet les biens les plus variés : hérédité, créance, choses
futures (v. n® 123).

[249] LESs RISQUES A LA CHARGE DE L’ACHETEUR. — Entre la
conclusion du contrat et la date prévue pourla délivrance, le ven-
deur doit conserver la chose. Il est responsable de sa culpa levis in
abstracto, sauf convention contraire des parties. Dans le dernier
état du droit romain, la régle res perit emptori tranche la question
de savoir qui doit supporter la perte ou la détérioration de la
chose en cas de force majeure (I, 3, 23, 3). En droit moderne, la
solution est identique, mais se justifie plus aisément : I'acheteur
devenu propriétaire par la convention, les risques sont & la charge
du propriétaire (res perit domine). JUSTINIEN s’efforce d’expli-
quer le principe en constatant que ’acheteur profite de accrois-
sement de valeur de la chose ou de Ialluvion, bénéfice qui
trouve sa compensation dans la perte éventuelle par cas fortuit.

Pour si faible que soit cette justification, elle sera reprise
par tout le droit byzantin (Prochiron, 14, 4 ; et pour la basse
époque Hexabiblos d’ Harménopule, 3, 3, 9). On pense générale-
ment (V. BoYeRr, p. 113 ss.), que JUSTINIEN a uniformisé les
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solutions des juristes classiques qui admettaient la responsa-
bilité de I’acheteur dans la plupart des cas, sans se lier par un
principe qu’ils rejetaient parfois en raison des circonstances de
fait. Une telle solution parait surprenante : elle contredit le
caractére synallagmatique du contrat, ’obligation de I’acheteur
de payer le prix subsiste sans contrepartie, puisqu’il n’a pas
été rendu propriétaire par la convention, elle est inconciliable
avec le caractére de bonne foi de la vente. Il est possible que
Pon se trouve en présence d’un « vestige de I’époque ol la
vente au comptant était seule en usage. Tout doit se passer
comme si la vente avait été réalisée lors de sa conclusion »
(Cuq, p. 461). En outre, la livraison différée profite a I’acheteur.
Non seulement il est créancier des fruits, & compter de la
conclusion du contrat, mais il. peut avoir intérét, pour des
raisons de transport ou de logement, & retarder le transfert de
la marchandise (Ch. AppLETON, RG, 1926, p. 375 ss5.). On peut
penser enfin qu’a 'époque classique, et surtout pour les ventes
de meubles, ol la perte par cas fortuit est la plus fréquente,
le vendeur ait dicté sa loi & Pacheteur en lui imposant les
risques (cf. H. LEvy-BruHL, cité par PONTENAY DE FONTETTE,
Recherches sur I'in diem addictio, dans Studi de Francisci, t. 3,
p- 558) ; la jurisprudence aurait entériné la pratique la plus
fréquente (voir les différentes modalités du contrat de vente
qui sont pour la plupart favorables au vendeur).

[250] 2) LEs GARANTIES DU VENDEUR. — Elles sont au nombre
de deux : a) Garantie d’éviction ; et b) Garantie des vices.

a) La garantie d’éviction est la conséquence de I'obligation
principale du vendeur de transférer a l'autre partie la libre
possession de la chose. Elle est double : elle protége I'acheteur
contre le fait personnel du vendeur ou de ses ayants cause et
contre le fait des tiers. L’éviction, étymologiquement, implique
une défaite en justice (D., 21, 2, 24), que I'acheteur soit défen-
deur (D., 21, 2, 34, 1) ou demandeur (D., 21, 2, 16, 1). Elle peut
étre totale ou partielle (révélation d’une sireté réelle ou d’un
usufruit : C., 8, 44, 3; D, 21, 2, 35; 49). Elle existe si I’ache-
teur conserve la chose & un autre titre que ’achat (legs ou
donation par le véritable propriétaire : D., 19, 1, 13, 15; 19, 1,
29). La garantie due par le vendeur disparait par convention
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contraire des parties ou si I'éviction est imputable & la négli-
gence de 'acheteur (non-dénonciation au vendeur du trouble
de droit, c’est-a-dire du procés intenté par un tiers : C., 8,
44, 8 ; défaut d’usucapion : D., 21, 2, 56, 3).
[251] LA GARANTIE INDIRECTE.— Jusqu’au1T siécle aprés J.-C.,
la garantie d’éviction résulte soit de I’application des régles
de la mancipatio soit d’une stipulatio jointe au contrat de
vente. La mancipatio, mode solennel de transfert de la pro-
priété, accompagne normalement le contrat de vente qui porte
sur une res mancipi (v. t. II, n® 149). L’acquéreur, menacé parla
revendication d’un tiers, doit avertir son vendeur qui I’assistera
au procés. Si, en dépit de cette aide, ’acheteur est battu, toute
condamnation étant pécuniaire, le vendeur indemnisera le tiers
et permettra & son ayant cause de conserver la chose. Le vendeur
qui refuse d’exécuter ses obligations est poursuivi par une actio
auctoritatis (en garantie) en paiement du double du prix qu’il a
regu, ce qui implique que le prix a été versé et que les parties,
pour dispenser le vendeur de toute obligation, n’aient pas men-
tionné dans le formulaire de la mancipation une somme symbo-
lique (le prix doit étre réel dans le contras consensuel de vente, mais
la mancipatio est un acte solennel de transfert de la propriété).
Outre que l'actio auctoritatis ne peut toujours jouer (res
nec mancipi, pérégrins), elle est trop rigide. Théoriquement, les
parties peuvent, en modifiant le prix indiqué dans la mancipatio,
faire varier la responsabilité du vendeur, mais celle-ci ne peut
étre appréciée qu’au jour de la vente et non de I’éviction. Aussi
les contractants utilisent-ils la stipulatio rem habere licere (pour
permettre de conserver la chose) qui oblige le vendeur a
indemniser ’autre partie du dommage causé par D’éviction
(v. Arancio-Ruiz, Compravendita, p. 332 ss.). Dans certains
cas cependant, soit que I'objet de la vente ait une grande valeur,
soit que I'acheteur se méfie de I’honnéteté du cocontractant
(les vendeurs d’esclaves avaient mauvaise réputation), le besoin
d’une sanction rigoureuse se faisait sentir. La pratique utilise
alors une stipulatio duplae; le double du prix, comme dans
Yactio auctoritatis, est versé & I’acquéreur évincé.
[252] LA GARANTIE PAR L’ACTION « EMPTI » — Sous le Haut-
Empire, la garantie d’éviction est incorporée dans le contrat de
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vente. La jurisprudence considére qu’il est contraire & la bonne
foi de ne pas joindre a la convention les stipulations d’usage.
L’action empti est d’abord accordée pour permettre i I’acheteur
d’obliger I'autre partie & donner garantie (D., 19, 1, 11, 8).
Dans les cas oit il était courant de conclure une stipulatio duplae,
on pourra grice a I'action de la vente imposer cette modalité
au vendeur (D., 21, 1, 31, 20 ; 21, 2, 2 ; I’édit des édiles curules,
chargés de la police des marchés, 'imposait déja pour les ventes
d’esclaves : D., 21, 2, 37, 1). Ultimes phases de 1’évolution :
1) La garantie d’indemnisation en cas d’éviction, la plus
courante, est sous-entendue dans les contrats de vente (Paul.
Sent., 2, 17, 2) ; 2) La stipulation tacite est considérée comme
inutile, la garantie d’éviction est une obligation normale du
vendeur (D., 21, 2, 8; 60). Dés loxrs la stipulatio habere licere
tombe en désuétude a la différence de la stipulatio duplae tou-
jours utilisée dans les ventes d’esclaves ou de choses précieuses.

L’action empti permet & I’acheteur de se faire indemniser
de la totalité du préjudice causé par ’éviction. A la différence
du droit moderne (C. C., art. 1630), le vendeur n’est pas tenu
de verser le prix sila chose a diminué de valeur depuis la conclu-
sion du contrat (D., 21, 2, 66, 3 ; 70). PoraiEr (Vente, n° 60)
justifiait déja la solution actuelle par le caractére synallagma-
tique du contrat. (Au contraire, DuMOULIN, De eo quod inierest,
n° 68 ss., fondait I’obligation de restituer le prix sur les principes
de la garantie.) Sans tirer systématiquement toutes les consé-
quences de ce principe, les juristes romains décident qu’en cas
de clause de non-garantie le vendeur reste tenu de son dol
(D., 19, 1, 11, 18 ; cf. C. C,, art. 1629).

Dans le droit byzantin, ’empereur JUsTINIEN fixe un maxi-
mum au calcul des dommages-intéréts : ils ne doivent pas
dépasser le double du prix (D., 19, 1, 44 itp. ; v. PRINGSHEIM,
dans Studi Riccobono, t. IV, p. 315 ss.).

[253] b) La garantie des vices cachés a été établie selon un
processus analogue au précédent. Le vendeur n’est pas tenu
des vices apparents (D., 21, 1, 14, 10; cf. C. C., art. 1642); le
droit romain se désintéresse des sots et des pusillanimes, la
sécurité des transactions ’emporte sur 'équité (v. Dol et Metus).
On ne tient compte ni des vices postérieurs i la vente, ni de



[255] LES CONTRATS CONSENSUELS 279

ceux qui ne rendent pas la chose impropre a son utilisation ou
qui sont connus de I’acheteur (D., 21, 1, 10, pr.; 21, 1, 14, 10;
of. C. C., art. 1641 ss.), mais la responsabilité du vendeur est
appréciée objectivement, peu importe qu’il ait connu ou non
le vice caché (D., 21, 1, 1, 9). Comme pour I’éviction, les clauses
de non-garantie sont valables mais le vendeur ne peut s’exonérer
de sa responsabilité pour dol.

[254] LA PRATIQUE. — Ici encore c’est I'initiative des parties
qui est & la base de toute I’évolution., Comme en matidre
d’éviction, le transfert de propriété par mancipation fait I’objet
d’une protection spéciale, mais elle est trés réduite et dépend
de la volonté des contractants, Dés la loi des XII Tables,
Pacheteur peut demander au vendeur d’indiquer dans une
déclaration solennelle, qui accompagne la mancipation (nun-
cupatio), les qualités de la chose. Les inexactitudes seront
sanctionnées par une action au double, telle Pactio de modo agri
qui réprime la fausse déclaration de superficie. Les stipulations,
une fois de plus, permettent d’assurer la protection la plus
souple, la plus efficace. Associées aux stipulations de garantie
d’éviction, elles permettent de se prémunir contre les vices
particulidrement A redouter que des formulaires signalent aux
parties (v. MONIER, La garantie contre les vices cachés dans la
vente romaine, Paris, 1930, p. 19).

" [255] La REGLEMENTATION DES EDILES CURULES. — Chargés
de la police des marchés, les édiles se préoccupent de mettre un
terme aux nombreuses fraudes auxquelles les ventes d’esclaves
donnent lieu. Ils sont poussés 4 intervenir autant par ’origine
étrangére et par la malhonnéteté proverbiale des vendeurs
(cf. les comédies de PLAUTE), que par la qualité des victimes qui
sont, le plus souvent, des citoyens romains. Dés le 118 sidcle
avant J.-C. (v. MonIER, II, p. 159), les édiles obligent les
vendeurs d’esclaves & indiquer a leurs clients certains vices
(tendance a la fuite, vices corporels) en les inscrivant sur une
pancarte placée a cété de l'esclave (Auru GELLE, 4, 2, 1),
11 est fort possible qu’il ne s’agisse 14 que d’une généralisation
de pratiques commerciales, la vente des esclaves est I'acte le
plus courant du commerce international et il existe en Orient,
comme en Gréce, une réglementation relative aux vices cachés
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qui ressemble étonnamment aux régles appliquées .en droit
romain. A la fin de la République, ces dispositions sont étendues
et assouplies : elles s’appliquent aux ventes d’animaux et une
déclaration orale du marchand est seule exigée (D., 21,1, 1, 1;
38, pr.). Parallélement, la notion de dol étant dégagée, le ven-
deur est rendu responsable des vices qu’il a fraudulensement
cachés a ’acheteur ou de ses déclarations mensongdres, mais une
réclame excessive est habileté, elle n’a rien de répréhensible
(D.,21,1,18; 19, pr. et 1).

Les magistrats romains ont largement tenu compte des
pratiques existantes. Comme en matidre d’éviction les stipula-
tions ont été généralisées et imposées. Les sanctions sont de
deux sortes, elles permettent d’obtenir : 1) Soit la résolution
de la vente (actio redhibitoria), 2) Soit l'indemnisation de
Pacheteur (actio quanti minoris). La résiliation ne peut étre
demandée que dans un délai assez bref, six mois, qui est ramené
a deux, quand on réclame la résolution du contrat pour sanc-
tionner le refus du vendeur de faire une stipulation de garantie
(D., 21, 1, 28). Le vendeur qui refuse de résilier sera condamné
a restituer le double du prix (D., 21, 1, 45). L’action en dom-
mages-intéréts aboutit & une réduction du prix proportionnelle
a la moins-value de la chose vicieuse (D., 21, 1, 31, 16), elle se
prescrit par le délai d’'un an ou de six mois si elle sanctionne
une stipulation.

[256] La GARANTIE PAR L’ACTION « EMPTI ». — La garantie des
vices a été incorporée au contrat de vente au début du Haut-Em-
pire (D.,19,1,11, 3) Conformément au caractére de bonne foi de
la vente, les juristes romains font une discrimination entre
les vendeurs selon qu’ils ignorent ou non les vices de la chose.
Le vendeur de mauvaise foi encourt une responsabilité aggravée;
il doit indemniser I'autre partie de tout le préjudice causé,
celui-ci étant apprécié en fonction de I'intérét que I'acquéreur
avait 4 ne pas étre trompé (D., 19, 1, 13, pr. ; cf. C. C., art. 1645-
1646). Si le vendeur est de bonne foi, ’acheteur a le choix entre
la résolution du contrat, qui peut &tre demandée pendant six
mois, et une demande de réduction du prix. Cette derniére peut
étre formulée durant un an et plusieurs fois en cas de décou-
vertes successives de vices (D., 21, 2, 32, 1). Cette réglementa-
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tion n’a sans doute été fixée de fagon définitive qu’a 'époque
de JusTINIEN. Ce sont également les compilateurs byzantins
qui ont achevé d’étendre la garantie des vices 4 toutes les
ventes. Les édiles ne s’occupaient que des ventes d’esclaves et
de certains animaux, la généralisation a été le résultat d’une
évolution impossible & reconstituer.

3° LES PACTES ADJOINTS

[257] Trés utilisé, le contrat de vente est particuliérement
sensible aux usages commerciaux,. il est 'objet des modalités
les plus variées. Les plus importantes d’entre elles sont :
1) La lex commissoria ; 2) L’in diem addictio ; 3) Le pactum de
retrovendendo ; et 4) Le pactum displicentiae. Les trois premiers
de ces pactes sont faits dans 'intérét du vendeur.

1) La lex commissoria, ou pacte commissoire, permet au
vendeur de faire résoudre le contrat si le prix n’est pas payé
aléchéance (D., 18, 3,2) ; la résolution du contrat s’accompagne
d’une résolution du transfert, tout au moins sous Justinien.
Cette modalité pallie Pabsence du principe de résolution pour
non-paiement du prix, elle est & Porigine de I'action en réso-
lution prévue par Part. 1654 du C. C. Le vendeur, en faveur de
qui la clause est insérée, peut a son gré agir en résolution ou
poursuivre son paiement, mais en vertu du principe : electa una
via... il ne peut changer d’avis, il lui est interdit d’essayer
successivement les deux moyens (D., 18, 3, 42 ; contra notre
jurisprudence moderne. V. RIPERT et BOULANGER, II, n° 2584).

2) L’in diem addictio (adjudication & terme) est une clause
qui permet au vendeur de résilier le contrat si, avant une date
fixée, un autre acheteur offre un prix plus élevé (D., 18, 2, 1).
Le vendeur reste libre de refuser la surenchére pour convenance
personnelle (D., 18, 2, 9), et le premier acheteur peut faire une
offre égale & celle de son concurrent (D., 18, 2, 7).

3) Le pactum de retrovendendo ou convention de réméré
permet au vendeur de reprendre la chose dans un certain délai
en remboursant le prix et les loyaux coiits de la vente (C., 4, 54,
2; of. C. C., art. 1659). C’est un « mauvais systéme de crédit »
qui n’a pas connu en droit romain la faveur qu’il connaitra
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dans notre ancien droit a cause de la prohibition de I’usure
qu’elle permettait de tourner.

4) Le pactum displicentiae, ou vente a DPessai, permet a
Iacheteur de résilier le contrat avant une date fixée si la chose
lui déplait (D., 18, 5, 6, 8).

Les juristes classiques posent en principe que I’obscurité
d’un pacte nuit au vendeur parce qu’il avait tout loisir de
s’exprimer clairement tant qu’il détenait la chose (D., 18, 1,
21 et 33). Cette régle, qui est passée dans notre droit moderne-
(CG. C., art. 1602, qui fait exception au principe de I’art. 1162,
en vertu duquel on interpréte une clause en faveur du débiteur),
montre bien que le vendeur est considéré comme le maitre du
contrat. Si son intention est claire, elle 'emporte sur celle de
Pacheteur (D., 18, 1, 34, pr. et 60).

A Tépoque classique, I’effet des pactes adjoints sur le
contrat principal est discuté. Pour les uns, la vente est conclue
sous condition suspensive (D., 41, 4, 2, 3), pour les autres la
vente est parfaite (%, 18, 2, 2) mais elle est accompagnée d’une
condition résolutoire, c’est-a-dire, en droit romain, d’un pacte
de résolution sous condition suspensive (v. n° 141). Les compi-
lateurs de JUSTINIEN permettent aux parties d’opter entre les
deux solutions.' Dans le dernier état du droit romain, le pacte
de résolution a un effet réel, il est opposable erga omnes.

II. — ANCIEN DROIT

[258] LA VENTE AU coMPTANT. — L’histoire du contrat franc
vaut au premier chef pour la vente. Un droit fruste distingue
mal le contrat de vente créateur d’obligation et le transfert de
propriété ; il ne pratique pas Pacte a terme mais I'acte au
comptant; enfin, il individualise mal les divers contrats : la
vente, I’échange et la donation par exemple (cf. n° 55).
L’altération du Droit romain classique est déja apparente
au Bas-Empire dans les actes de la pratique; elle est fort
nette chez les Visigoths et les Burgondes pour qui le paiement
du prix apparait nécessaire a la validité de la vente (paiement
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que peut remplacer parfois la rédaction d’un écrit : L. V., 4,
5314, 3; L. Burg. 99). Le glossaire de Saint-Gall en viendra
au xe s:écle a la formule : Emptio est rerum permutatw atque
coniractus ex convenientia veniens.

La tradition franque allait dans le méme sens. La loi salique
ne traite que de la vente au comptant déja exécutée. Les for-
mules montrent bien que I'écrit est rédigé aprés la vente et
pour établir le transfert et le paiement. Il est d’ailleurs fréquent
que cet écrit qualifie & la fois 'acte de donation, d’échange,
de vente, de tradition. Les capitulaires carolingiens (BoreT1US,
I, 149} réprouvent les paiements anticipés (de récoltes ?).
Jusqu’au xme gidcle, la confusion est & son comble. La vente
pratiquée en Rouergue, par exemple, n’est que « le squelette
de la vente d’antan » (CHEVRIER, Etudes Dumas, p. 69). La
vente n’est pas distinguée de la donation. L’acte fondé sur la
livraison immédiate de l’objet apparait comme un contrat
réel ; la garantie, quand elle est stipulée, n’est qu’une promesse
d’intervention ; le prix peut méme ne pas étre indiqué dans
Pacte (2 Toulouse par exemple). Le cas d’un paiement partiel
pose le probléme de I’obligation. Il s’agit d’arrhes qui sont une
pars pretii dont le paiement rend la vente obligatoire. On a
beaucoup discuté sur la nature des arrhes : moyen de droit,
gage de I'exécution ; elles sont ici bien plutét un acompte qui
pourra, peut-&tre, dégénérer en wadium ou en denier & Dieu
(cf. no 61).

L’arrhe est mentionnée dans la loi des Visigoths. Elle sera
pratiquée dans le Midi et manifestera une certaine persistance
des idées romaines. Rares jusqu’au xi® sidcle en Normandie
par exemple (YVER, p. 30), les ventes sont nettement plus fré-
quentes dans le Midi.

Contrat au comptant, la vente apparait souvent, jus-
qu'au xu® siécle, comme un contrat réel; elle n’est ferme
qu’aprés la remise de la chose ou le paiement du prix (cf. n° 67).
La nécessité du « facteur temps » apparaitra quand la pratique
imposera la conclusion de ventes a crédit ou de ventes a livrer.
Alors le caractére consensuel du contrat, son role de créer des
obligations se révéleront nettement. L’article 1583 C. civ.
marquera la fin de Pévolution : La vente est parfaite et la
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propriété acquise a I’acheteur « quoique la chose n’ait pas encore
été livrée ni le prix payé ».

[259] L1VRAISON DE LA CHOSE ET TRANSFERT DE PROPRIETE.
— Le Brachylogus (I1, 12) reprend les définitions romaines.
Les premlers glossateurs admettent déja que le vendeur n’est
pas tenu a transférer la propriété, mais cette solution heurte
Péquité de MarTINUS (Diss., domin., 60) ; son opinion, isolée
dans le clan des romanistes, est au contraire repnse par quelques
canonistes (HosTIENSIS).

La pratique allait retrouver, ou dans le Midi maintenir,
Pexpédient romain de la traditio ficta et du constitut possessoire.
Les actes contiendront désormais toujours la formule : vendo
et trado. Déja la glose admet que de telles formules suffisent &
opérer le transfert du dominium (C. 7, 32, 2). AzoN donne son
nom au constitut possessoire ( Summa, ibid. ) pour lequel nulle
forme n’est requise et que les Bartolistes en viennent a sous-
entendre,

Dés le xvie gidcle, on parle de clauses translatives de pro-
priété ; et si les actes continuent a les insérer, GROTIUS et son
école vont admettre que la volonté des parties suffit a opérer
le transfert. LoYsEL (n° 392) dira : « On n’a pas plutét vendu la
chose qu’on n’y a plus rien. » La jurisprudence avait fini par
admettre la « tradition feinte » (clause nommée souvent de
« dessaisine » par laquelle le vendeur déclare se dessaisir « de
droit et 4 Pinstant » de la chose vendue : PoTHIER, Vente, n® 322).
Le Code civil a fait disparaitre ce vestige de droit romain en
décidant que « 'engagement est consommé dés que la foi est
donnée » (Rapport PorTALls, art. 1583).

Pour la promesse de vente I’évolution est plus nette encore.

S’il y a accord sur la chose et le prix et si cet accord est actuel
et non futur, Du MovuLIN soutient que la promesse vaut vente
et ses théories inspireront désormais la pratique (G. AstUTi,
Riv. stor. diritto italiano, 1953-54, p. 247-267).
[260] Lk PAIEMENT DU PRIX. — La lésion pose le probléme du
juste prix (n° 116) et le paiement celui de la monnaie (n® 152).
Comme jadis la vente est le plus souvent faite au comptant ;
mais qu’advient-il si le vendeur a fait crédit a I’acheteur, et
si le prix n’est pas payé ?
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10 Les premiers glossateurs (AZoN) en se fondant sur un
texte des Institutes (11, 1, 41) admettent que méme si la chose
a été livrée a l'acquéreur, le transfert de propriété ne s’opére
que par le paiement du prix : c’est-a-dire que faute de paie-
ment le vendeur peut exercer la revendication. On retrouve
I’écho de cette théorie chez les canonistes du Xi1xe siécle, et chez
BeauMaNOIR (n® 712). Pour les ventes commerciales, I'acqui-
sition de la propriété restera toujours liée au paiement du prix.

20 Mais la grande glose et REVIGNY admettent que la livrai-
son fait présumer le transfert de propriété. Au cas de non-
paiement, les Bartolistes refusent, sur le fondement des textes
romains, ’action venditi et, par la, toute résolution de la vente.
De deux choses 'une : ou le transfert avait eu lieu, et le vendeur
n’était plus que créancier du prix ; ou le transfert n’avait pas
eu lieu, et le vendeur pouvait opposer a I'action en délivrance
une exception dilatoire ou péremptoire qui procéde des textes
romains relatifs a la rétention (cf. n° 245). Cette derniére hypo-
thése apparait aux Bartolistes une application de la théorie
de la cause finale (cf. no 135).

Les canonistes n’osent pas aller contre les textes romains :
s’ils admettent la régle Frangeniti fidem, ils ne appliquent pas
aux contrats nommés exécutés ; c’est dire qu’ils n’en font pas
procéder une action en résolution pour inexécution, mais seu-
lement 1’exceptio non adimpleti contractus (cf. n® 146).

30 Le sort du vendeur qui avait livré la chose et qui n’était
pas payé fut examiné par Du MouLIN : il admet franchement
la résolution de la vente pour inexécution (spéc. conseil 389)
et la solution qui constitue un important progreés est immédiate-
ment reprise par les Parlements ;

4° La jurisprudence du xvire siécle accorde au vendeur
un privilége portant sur les meubles et bient6t sur lesimmeubles.
La pratique avait d’ailleurs imaginé depuis longtemps de faire
constituer une hypothéque sur le bien vendu pour garantir
le paiement du prix.

[261] Les risQues. — La vente & terme pose la question de la’
perte de la chose vendue. La régle res perit empiori est reprise
du Digeste par les glossateurs comme par les canonistes. BEAU-
MANOIR rattache les risques & la délivrance, thése impliquée par
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le caractére réel qu’il reconnaissait & la vente. Les premiers,
PUFFENDORF et BARBEYRAC montrent son anomalie : le ven-
deur qui n’a pas livré reste propriétaire ; il faudrait dire res pent
domino.

Les deux formules apparaissent équivalentes dés lors que la
vente opére transfert (DomAr, I, 22 et 7) : comme le dira P’ar-
ticle 1138 C. civ. : « L’obhgatwn de livrer la chose rend le
créancier propriétaire et la met & ses risques dés I'instant ot
elle a da étre livrée. »

[262] LA cARANTIE. — La garantie d’éviction est normalement
étudiée a propos de la vente ; mais il s’agit d’une institution
générale concernant tous les transferts de propriété.

Le droit franc en a une conception fort réaliste : ’éviction
est tout & la fois une injure subie et une injustice commise.

La loi salique traite de la garantie a propos de la chose
volée. Les actes de 'époque rappellent souvent les stipulations
habere licere ou duplae, mais aussi la promesse du vendeur de
* « défendre » Pacquéreur.

Toute la tradition coutumidre est en ce sens. L’appel du
garant est un incident de procédure. Le garant prend la place
de I’acheteur et il est en posture d’accusé.

L’adaptation de ces principes aux régles romaines devait se
faire sans grande difficulté. On trouve le souvenir des idées
anciennes dans la garantie « formelle » qui impose au garant
de prendre fait et cause pour I’acquéreur, comme dans la dis-
tinction de la garantie incidente (greffée sur I'instance princi-
pale) et de la garantie principale. La matiére sera réglementée
par I’'Ordonnance de 1667.

Quant a la garantie des vices cachés, elle apparait au Moyen
Age comme affaire de police réglée par les coutumes et, dans
le Midi, par les statuts urbains. Il s’agit des ventes de bétail
mais aussi des ventes de denrées ou de marchandises pour
lesquelles les usages commerciaux imposent des régles précises.
L’opinion publique — qui exige la loyauté du contrat comme
de la marchandise — impose de telles régles ; et la jurisprudence
a tendance i multiplier les recours successifs qui peuvent
remonter jusqu’au fabricant.
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ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

CONTRATS CONSENSUELS. — Certains auteurs : Grosso, Il sistema romano
dei contratti, Turin, 1949, p. 156 ss. ; Arancio-Ruiz, p. 336, ne différencient
pas les quatre contrats consensuels qui, opérations du jus gentium, auraient
tous pour origine la pratique commerciale. Grosso, p. 157, constate cepen-
dant la bilatéralité imparfaite du mandat et la plurilatéralité du contrat de
société. Sur les formulaires de la pratique : v. U. von LiBTowW, Catos leges
venditioni et locationi dictae, Eos (Symbolae Raphaeli Taubenschlag
dedicatae, IIT), 1957, p. 227 ss.

VENTE. — En dépit de la différence fondamentale qui existe entre le droit
romain et le droit actuel, la force de la tradition est telle que le Code civil
conserve encore des expressions qui reproduisent la terminologie romaine ;
outre 'art. 1604, v. art. 1582 : le vendeur« s’oblige & livrer la chose», art, 1103 :
« & la délivrer et & la garantir», On notera 'accent mis par la terminologie
romaine, non seulement sur la bilatéralité de 'opération, mais sur I'achat
(cf. en allemand, vente : Verkauf est un dérivé de Kauf : achat). Sur le sens .
d’abalienatio, v. STURM, Abalienatio. Essai d’explication de la définition des
Topiques (Cic. Top. 5, 28), Thése, Droit, Lausanne, 1957 ; pour situer le
droit romain par rapport aux conceptions modernes, v. M. Kasgr, Compra-
venta y Transmisién de la propiedad en el deracho romano y en la historia
de la dogmdtica moderna, Madrid, 1962.

OBLIGATIONS DE L’ACHETEUR. — Le prix est déterminé sous Justinien
quand il est prévu qu’il sera fixé par un arbitre désigné dans le contrat, & la
condition cependant que celui-ci s’acquitte de sa tache (I, 3, 23, 1). La ques-
tion était déja discutée a I'époque classique (Garus, 3, 140). Cf. GIrarp,
P- 574 ; MONIER, p. 139. Si la vente n’est pas & crédit et que le cocontractant
ait livré la chose, les intéréts du prix courent & partir de ce jour contre I'ache-~
teur (D., 19, 1, 13, 20). Bien que SiBER (ZSS, 1925, p. 146 ss.) ait vu dans
cette disposition une interpolation de Justinien, elle est considérée comme
classique par la quasi-unanimité de la doctrine récente (Bionpi, p. 480;
KASER, p. 460 ; MONIER, p. 143 ; Jors KUNKEL, p. 228).

Sur le principe de contrepartie nécessaire, v. J.-Ph. LEvy, Les ventes
dans la Bible, le transfert et le « Prinzip der notwendigen Entgeltlichkeit »,
dans Mélanges Meylan, p. 157 ss.

Sur le justum pretium, v. DE FRANCISCI, dans Studi Paoli, 1956, p. 211 ss.
Enfaveur de Porigine classique de la régle fidem emptoris sequi, v. en dernier
lien FEENsTRA, dans Studi Paoli, p. 273 es.; E. Levy, Verkauf und
Ubereignung, Iura, 1963, p. 1.

OBLIGATION DU VENDEUR. — F. GALLo, Il principio emptione dominium
transfertur nel diritto pregiustinianeo, Pubblicazioni della Facolta di Giuris-
prudenza della Univ. di Urbino, 1960. Sur D’origine et la portée de I’obliga-
tion de transférer seulement la possession, v. JorLowicz, Introduction, p. 303.
Comme le constate la doctrine, 'usucapion corrige en partie les inconvé-
nients du non-transfert de propriété (v. MoN1IER, p. 145 ; Bronp1, p. 476).
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Risques. — Le vendeur parait parfois supporter les risques, ce qui
s’explique soit par la nature de I'objet de la vente (chose de genre, D., 18,
6 et 15, 1), soit par une application du principe de la responsabilité (D., 18, 6,
13 et 15, pr. ; 19, 2, 33). Dans la vente de chose future, il semble que 8’il 8’agit
d’une emptio spei (achat d’un espoir : résultat d’un coup de filet), acheteur
supporte ’aléa et les risques dés la conclusion du contrat, s’il y a au contraire
emptio rei speratae (achat d’une chose espérée : récolte), il y a vente sous
condition suspensive et les risques sont & la charge du vendeur, tant que la
chose n’est pas conforme a ’objet du contrat (cf. D., 18, 6, 8, pr. ; v. MONIER,
p. 137 8s.). Sur la vente aléatoire, v. en dernier lieu : DAUBE, Purchase of a
prospective haul, dans Studi Paoli, 1956, p. 203 ss.

Le caractére classique de la régle res perit emptori est mis en doute depuis
la fin du xIxe sidcle. V. ARNo, La teoria del periculum rei venditae, dans
Giurisprudenza italiana, 1897, p. 209 ss., BETTI, « Periculum » Problema
del rischio contrattuale in diritto romano classico e giustinianeo, dans
Studi de Francisci, t. I, p. 133 ss. L’auteur pense que dans la vente en
droit classique, le critére de répartition des risques est la traditio : avant
qu’elle ait eu lieu, le risque est supporté par le vendeur, aprés, par1’acheteur ;
la mora creditoris est assimilée a la traditio (p. 174). Ce principe comporterait
cependant de notables exceptions (p. 175-185), et il parait bien difficile a
utiliser pour les autres contrats (p. 185 ss.). V. également voN LiBTOW,
Zur Frage der Sachmingelhaftung im romischen Recht, dans Studi Paoli,
p- 489 ss. Vue d’ensemble du probléme des risques (différenciation entre
la locatio rei d’une part, I’emptio venditio et la locatio operarum de ’autre)
dans : G. PROVERA, Sul problema del rischio contrattuale nel diritto romano,
Studi Betti, 111, p. 693 ss.

GARANTIES DU VENDEUR : L’EVICTION, — L’existence de servitudes n’est
pas considérée comme une éviction (v. Bionpi, p. 477). Sur la valeur du pacte
d’exonération de garantie, v. Ricca-BARBERis, Altro ancora sull’efficacia del
« pactum de non praestanda evictione», dans Studi de Francisci, t. I, p. 13 ss.
Les tablettes Albertini font état d’une sanction au double et au simple, qui
a fait Pobjet d’interprétations diverses. V. en dernier lieu la remarquable
mise au point de J.-Ph. LEvy, Les stipulations de garantie contre I’éviction
dans la vente romaine, dans RHD, 1954, p. 321 ss., qui parait ignorée de
PE2ZANA, La cautio de evictione nelle compravendite Ravennati, dans Studi
de Francisci, t. II, p. 185 ss. V. ’examen critique de 1’étude classique de
GIRARD par M. SARGENTI, L’evizione nella compravendita romana, Milan,
1960. V. également 1’étude consacrée aux tablettes de Transylvanie par
E. Poray, Die Obligationssicherheit in den Vertriigen der siebenbiirgischen
Wachstafeln, Klio, 1962, p. 142 ss., et M. SARGENTI, La« satisdatio secundum
mancipium » e la « stipulatio habere licere » nel quadro della garanzia per
evizione della compravendita romana, BIDR, 1962, p. 151 ss. Sur ’auctoritas,
issue de la mancipatio, v. I’étude de M. SArGENTI, dans Studi Betsi, IV,
p. 17 ss.

GARANTIES DES VICES CACHES. — L’ouvrage de R. MONIER, La garantie
contre les vices cachés dans la vente romaine, Paris, 1930, reste encore fonda-
mental. On y trouvera une étude pertinente des origines de 1’édit des édiles
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curules (p. 19 ss.) et sutout un examen approfondi des moyens de procédure
utilisés (p. 59 ss.). L’auteur, qui avait cependant fait des concessions exces:
sives aux tendances interpolationistes de son époque est revenu par la suite
sur certaines de ses solutions (v. Manuel, p. 163, n. 2). Il parait notamment
difficile d’admettre que les dispositions de 1’édit n’aient pas été sanctionnées
&4 I’époque classique par une actio aestimatoria. Cf. PRINGSHEIM, p. 234 ss. ;
PrzzaNA, dans 4G, 1951, p. 53 ss. ; ARANcIO-Ruiz, p. 381 ss.; ImpALLO-
MENI, L’editto degli edili curuli, Padoue, 1955, p. 194 ss., et A, PEzzaNa,
Sull’actio empti come azione di garanzia per i vizi della cosa in alcuni testi
di Cicerone (note esegetiche), BIDR, 1959, p. 185. Toutes les contradictions
ot tous les remaniements des textes du corpus juris civilis ne peuvent étre
imputés en bloc aux compilateurs de JusTINIEN. Pratique, édiles, juris-
prudence n’ont pu uniformiser d’un coup leurs solutions. Les lacunes et les
contradictions que 1’on reléve sont autant la conséquence des origines diverses
de la garantie des vices, que des remaniements opérés a 1’époque byzantine
et tout particuliérement sous JUSTINIEN.

PAcTES ADJOINTS. — Nombreuses sont les modalités des ventes d’esclaves,
qu’elles soient dans P'intérét de I'esclave (clause d’affranchissement a terme
ou conditionnel, clause ne prostituatur), ou dans 'intérét du vendeur qui
craint d’encourir le ressentiment de I’esclave (clause d’éloignement ou
d’interdiction d’affranchir). Ces modalités ont un effet réel, bien que le contrat
de vente n’engendre que des obligations. Elles sont opposables erga omnes.

LEx commissoria. — V. Bibliographie citée par KAsSER, I, p. 467, n. 103.

IN D1EM ADDICTIO. — V. pour la bibliographie : DE FONTETTE, Recherches
sur I'in diem addictio, dans Studi de Francisci, t. II1, p. 541, L’auteur, qui
définit le pacte : « une sorte de droit d’option au profit du vendeur», réagit
a juste titre contre la manie des interpolations et des reconstitutions incontré-
lables. V. sur une question connexe : la vente aux enchéres : TALAMANCA,
Contributi allo studio delle vendite all’asta nel mondo classico, dans A#i
academia Nazionale Lincei, 1954, p. 35 ss. ; ¢. r. de d’Ors, dans Iura, 1956,
p. 224 ss.

PactruM pE RETROVENDENDO. — V. P, Rasi, Il patto di riscatto nella
compravendita, Ann. Fac. Giur. Univ. Camerino, 1958, p. 1 ss.

ANCIEN DROIT

Sur la VENTE & I’époque franque on peut consulter J. GOTTSCHALK, Die
Vertragsformen im dlteren Germ. Recht, 1940 (qui insiste sur le réle de la
paumée) ; sur le denier & Dieu il faut toujours en revenir & article de
F.BeverLE, Weinkauf und Gottespfennig, Festschr. A. Schultse, 1934, p. 251.
Paumeée et denier a Dieu sont d’usage universel dans le Midi : & Montpellier
(cf. Placentin), & Marseille, Carcassonne, Narbonne, Arles, Salon, Avignon :
F. Garrisson, La paumée, RHD, 1959, p. 463.

Sur les ARRHES, cf. p. 283 et spécialement les ouvrages de Paulo MEREA,
Sobre e compra e venda na legislagao visigotica dans Estudos de direito
visigotica, 1948, p. 84 et A arra penitencial no direito hispanico anterior a
Recepcao, Acta Universitatis Conimbrigensis, 1952, p. 37.

Sur la VENTE DE LA CHOSE D’AUTRUI, d’abord suspecte (Diss. Dominorum,

DR. PRIVE, I 10
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p. 32) puis admise pour des nécessités commerciales (au moins si elle est
déclarée telle : Scienti non fit fraus), on peut consulter Viscont1, Filangieri,
1910, qui traite du droit savant.

Surla RESOLUTION, Georges BOYER. Recherches historiques sur la résolution
des contrats, 1924, qui dispense de toute autre référence. Sur I’Exceptio non
adimpleti contractus, la remarquable introduction historique de CassIN,
De Pexception tirée de l'inexécution, 1914. Sur les risques, quelques indications
dans KoNsTaNTINOVITCH, 1926, p. 68 et MEYLAN, Festschr. Guhl, 1950, Sur
le privilége du vendeur et la garantie d’éviction, outre MERK, dans Rheinische
Zeutschr. f. Zivil-und Prozessrecht, 1914, on peut consulter les deux articles
de R. FEENSTRA, Zum Ursprung des Lisungsrechtes beim Kauf gestohlener
Sachen auf dem Markte, dans Festschr. Guido Kisch, 1955 ; Rev. histoire
droits Antig., 1950, p. 455, Reclame en Revendicatie, 1949 ; G. ParrscH,
Zur Entwicklung der Rechtsmiingel haftung des Veraiisserers, ZSS Germ.,
1960, p. 87-153 ; F. GiLLiArD, La garantie du chef d’éviction dans le pays
de Vaud, MSDB, 1960, p. 723.

Un utile répertoire est fourni pour le droit hispanique par R. FERNANDEZ
JESPINAR, La compraventa en le derecho medieval esp., dans 4HDE, 1955,
P- 293-528. Sur le droit de I’Orient latin, excellente étude de H. MiTTEIS,
Zum Schuld- und Handelsrecht der Kreuzfahrerstaaten, 1931.

F. GARRI1s8ON, Procédure de garantie et revendication mobiliére, MSDE,
1958-1960, p. 17-97, étudie de fagon exhaustive 1’appel en garantie « insti-
tution judiciaire & but justificatif et a effet libératoire» ; cf, aussi,« Meubles
ne chéent en retrait », RHD, 1957, p. 89-126, 247-289.

Le schéma donné au texte aurait di tenir compte des multiples questions
posées par les ventes commerciales : cf. I’exposé aussi brillant que suggestif
de F. GArmissonN, dans Les ventes commerciales de marchandises, publ
J. HaMEL, 1951, p. 13-56 (article qui montre bien la naissance des pratiques
commerciales comme la part en cette matitre de la « police économique »
imposant la publicité et le contrdle des ventes).

On peut consulter le travail de FLOREN, La vente immobiliére en Provence
au M. A. et sous I’Ancien Régime, thése dact., Aix, 1956, qui montre bien
I’évolution de la pratique ; B, VIGNERoN, La vente dans le Maconnais
dua 1x® au x1® siécle, RHD, 1959, p. 17-47, et, surtout, F. DE FONTETTE,
Rech. sur la pratique de la vente immobiliére (Xe-XIV® sidcles), 1957,

Secrion II. — Le louage

I. — Drorr roMAIN

[263] A la différence des autres contrats nommés, il n’y a
pas, & l'époque classique, d’unité dans la conception de la
locatio conductio ; il existe trois contrats types : 1) Louage de
choses (locatio rei) ; 2) Louage de services (locatio operarum) ;
3) Louage d’ouvrage (locatio operis faciendi).
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§ 1. LOUAGE DE CHOSES

(’est le contrat par lequel le bailleur s’engage a fournir
au locataire la jouissance temporaire d’une chose, moyennant
une redevance (merces) proportionnelle au temps (créance
successive).

[264] SON CARACTERE EMPIRIQUE. — Plus que la vente dont il
est issu, le louage de choses apparait éminemment adapté aux
besoins de la pratique, la diversité des types de locatio en est
déja la preuve. Dans la location de biens ruraux, la merces peut
étre versée en nature et consister en une portion des fruits
(D., 19, 2, 25, 6 : colonat partiaire ou métayage). On peut louer
des choses mcorpore]]es : les sociétés de pubﬁcains prennent a
bail la perception des impéts, c’est-a-dire une créance de I’Etat.
Le bail peut étre accordé par le propriétaire comme par 'usu-
fruitier ou par le locataire (sous-location valable sauf clause
contraire : C., 4, 65, 6). Enfin, contrat consensuel, de bonne foi,
synallagmatique parfait, le louage engendre des obligations
réciproques dont I'interdépendance est plus nette qu’en matiére
de vente. Les risques sont a la charge du bailleur, le fermier ne
doit aucun loyer s’il ne peut jouir du bien par suite d’un cas
de force majeure (sécheresse exceptionnelle, inondation, etc. :
D., 19, 2, 15, 2 ; mais il doit supporter un dommage peu consi-
dérable, tout comme il peut bénéficier d’excellentes récoltes :
D., 19, 2, 25, 6). En revanche, si, dans les années qui suivent,
le locataire réalise d’importants bénéfices, il devra verser la
merces de 'année antérieure (D., 19, 2, 15, 4). La résolution du
contrat peut étre demandée par une partie pour inexécution
de ses obligations par le cocontractant (v. BoYER, ouvr. cit.,
p. 173 ss.).

[265] OBLIGATIONS DU BAILLEUR ET DU PRENEUR. — Les obli-
gations du bailleur, sanctionnées par I'actio conducti, consistent
a procurer la jouissance de la chose louée. Alors qu’en droit
moderne le contrat de vente, opérant transfert de propriété, se
différencie nettement dulouage, il n’en est pas de méme en droit
romain. Vente et location sont d’autant plus difficiles & distinguer
que cette derniére peut étre perpétuelle (v. MAYER-MALY, p. 25 8s.
et 70 ss. ; contra C. C., art. 1709). Le but économique des deux
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contrats permettra seul de les différencier : le locataire n’a pas
Pintention d’acquérir un droit définitif, mais de jouir du bien
conformément a sa nature (D., 19, 2, 19, 2), et en simple déten-
teur comme le dépositaire (D., 10, 3, 7, 11). Le bailleur doit,
pour ce faire, le garantir contre les troubles des tiers ; le loca-
taire expulsé a droit & un logement équivalent si le bailleur est
de bonne foi (D., 19, 2, 9, pr.), & une indemnisation compléte
8’il est de mauvaise foi (D., 19, 2, 24, 4). Ce sera le cas notam-
ment s’il vend la chose louée, le droit du locataire étant inoppo-
sable & l'acheteur, il y aura lieu & paiement de dommages-
intéréts (D., 19, 2, 25, 1 ; contra C. C., art. 1743). Responsable
de sa culpa levis in abstracto le bailleur est tenu & raison des
vices cachés méme &’il les ignore et il doit effectuer les grosses
réparations. A l'inverse, le locataire peut &tre poursuivi par
Vactio locari : 1) S’il ne transfére pas la propriété de la merces
(v. infra, garantie de paiement de la merces) ; 2) S°il se rend
coupable d’une culpa levis in abstracto et détériore ou n’entre-
tient pas le bien loué (D., 19, 2, 30, 2 ; Sen:. Paul., 2, 18, 2) ;
3) S’il ne restitue pas ce dernier en fin de bail (D., 19, 2, 48)
et sa responsabilité sera aggravée au Bas-Empire (C., 4, 65, 33,
de 484, qui le condamne, en plus de la restitution, au paiement
de la valeur de la chose).

[266] ExtincTioN. — L’expiration du délai du bail est le mode
normal d’extinction de la locatio rei. Dans la pratique, les baux
ruraux, conclus pour cinq ans, se renouvellent chaque année
par consentement tacite (D., 19, 2, 13, 11; pour les fonds
urbains il n’y a renouvellement tacite que pour autant que le
locataire reste dans les lieux). Bien que cela soit encore discuté
sous le Haut-Empire, le louage ne s’éteint pas a la mort de 'une
des parties (v. MAYER-MALY, p. 222 ss.). A la fin du Haut-
Empire, I'insécurité économique et les préoccupations sociales
poussent le législateur a édicter des mesures de circonstance :
1) Le bailleur peut exercer le droit de reprise pour son usage
personnel (C., 4, 65, 3 de 214) ; 2) Le bailleur doit attendre
deux ans avant de résilier le contrat d’un locataire qui ne
paie pas (D., 19, 2, 56 itp.) ; 3) Sauf clause contraire, les parties
peuvent résilier librement le contrat durant la premiére année

de bail (Jus poenitend: : C., 4, 65, 34).
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§ 2. LOUAGE DE SERVICES

[267] A la différence du conirat de iravail moderne, qui se
présente de plus en plus comme un rapport réglementaire issu
d’une entente entre organisations patronales et ouvriéres sous
le contrdle de I’Etat et qui est largement répandu, la locatio
operarum résulte d’un accord de volontés entre deux personnes
et son emploi est limité. La rareté de son utilisation s’explique
a la fois par I'importance du travail servile et parce que les
arts et les professions libérales, normalement exercés par des
personnes libres (arpenteur, avocat, médecin, professeur), ne
peuvent étre ’objet d’un louage mais d’un mandat (v. n° 283).
Font seuls I'objet d’une locatio : les travaux inférieurs (quaestus
illiberales ou sordidi). Les risques sont & la charge de Pouvrier
8’il interrompt son travail par suite d’un cas fortuit qui vient
de sa personne (maladie : par analogie de D., 38, 1, 15, pr.;
cf. MAYER-MALY, p. 182), mais a la charge de I’employeur si
le cas fortuit est étranger a I'ouvrier (D., 19, 2, 19, 9-10; 19,
2, 38), sauf insertion de clauses contraires (assez fréquentes en
pratique : v. en cas d’inondation : GirarD, Textes, p. 860 ;
C. I. L., 3, 948). Par faveur pour les classes populaires, il est fait
ainsi échec a I'interdépendance des obligations. Néanmoins, la
résolution du contrat est possible & la demande de I’employeur
en cas d’inexécution ou de mauvaise exécution de son travail
par le salarié et & la demande de ce dernier pour non-paiement
du salaire (v. BoYER, ouvr. cit., p. 176).

§ 3. LOUAGE D’OUVRAGE (CONTRAT D’ENTREPRISE)

[268] A la différence du louage de services : 1) La locatio
operis faciendi n’implique aucune sujétion personnelle (cf. le
critére identique que I’on tend 4 adopter en droit moderne pour
différencier contrat de travail et d’entreprise. V. Rouasr,
Traité pratique de droit civil frangais, t. X1, p. 141). L’entrepre-
neur (conductor) se charge d’accomplir au profit d’une autre
personne (locator) un ouvrage déterminé moyennant une
rémunération (merces). Alors que dans les deux types précé-
dents de louage, la merces est proportionnelle & la durée de la
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locatio (créance successive), dans le contrat d’entreprise, elle
est forfaitaire, sauf convention contraire (D., 19, 2, 51, 1);
2) Autre modalité du louage d’ouvrage : la mutatio domini. Il
y a, en effet, changement de propriété quand les matériaux
destinés & la construction de 'ouvrage appartiennent & I’entre-
preneur. Plus encore que la locatio rei, le contrat d’entreprise
se rapproche, s’identifie parfois & la vente. Quand les matériaux
utilisés pour la construction de l'ouvrage sont la propriété
de Dentrepreneur, a 'époque classique certains considérent
qu’il y a vente de la matidre premidre et louage de services,
mais la majorité des juristes romains admettra qu’il y a vente
d’une chose future (anneau d’or, métal fourni par 'orfévre :
Garus, 3, 147 et I, 3, 24, 4 ; tuiles, la carridre appartenant au
fournisseur : D., 18, 1, 65; cf. Rouast, Traité de droit civil,
t. XI, p. 146). Dans le cas de construction immobiliére, toute-
fois, si les matériaux sont fournis par ’entrepreneur, il semble
qu’il y ait vente accompagnée d’une locatio operis faciendi
(D., 19, 2, 22, 1-2). Ces contrats mixtes préoccupent également
la doctrine moderne et certains proposent méme d’y voir des
contrats innommés (M. Davip, Le marché a facon, thése, Paris,
.1937). C’est 1a esquiver la difficulté : si en droit romain il est
nécessaire de nommer le contrat pour agir en justice, cela est
tout aussi utile de nos jours pour préciser les effets qu'il
engendre.

La responsabilité de I’entrepreneur est particulidérement
lourde en raison de son indépendance & I’égard de I’autre partie.
Selon I'opinion qui I’emportera a ’époque classique, les risques
sont 3 sa charge si la chose a péri par un vice de Iouvrage
(D., 19, 2, 62), ils sont & la charge de I’employeur si la des-
truction est imputable & une force naturelle (D., 19, 2, 33 ; 59).
Conformément a l'interdépendance des obligations, le maitre
n’est pas tenu de payer la merces & Pentrepreneur libéré de
son obligation par cas fortuit, il en va de méme en cas de
malfagon ou de retard dans I'inexécution. Les préoccupations
sociales des empereurs les incitent au Bas-Empire a décider
la survie de P’obligation du maitre (merces) a celle de I'ouvrier,
en outre, il y a peut-&tre eu transposition de la régle res perit
emptori, la locatio, et particuliérement le louage d’ouvrage, étant
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trés proche de la vente (v. G. BOoYER, ouvr. cit., p. 176), les
contractants répondent tous deux de leur culpa levis in abstracto.
La responsabilité de ’entrepreneur prend fin avec I'approbation
de son travail par le maitre (D., 19, 2, 62; cf. D, 19, 2, 37,
olt I'on concilie le risque qui est 4 la charge du maitre, et le
droit d’approbation de ce dernier).

[269] LOUAGE IRREGULIER ET AVARIES COMMUNES. — En dépit
de la diversité des types de louage, ceux-ci ne peuvent rendre
compte sans modifications de certaines pratiques maritimes
A caractére international. Dans ’antiquité méditerranéenne, les
besoins du commerce avaient imposé un droit coutumier général
qui pénétra & Rome par lintermédiaire du grand port de
Rhodes. En dépit de 1originalité de ces régles, elles ne purent
se transformer en techniques autonomes et furent incorporées
dans le contrat de louage.

Le louage d’ouvrage est utilisé pour réaliser un contrat de
transport maritime ou contrat d’affrétement. Les marchandises
transportées sont fongibles et le transporteur s’engage a livrer
au lieu convenu, non les marchandises qui ont été chargées,
mais des choses analogues en quantité et en qualité.

Une technique plus originale permet de régler les avaries
communes (Lex Rhodia de jactu ; cf. C. de Commerce, art. 400) :
c’est-a-dire les dommages subis par le navire ou sa cargaison
dans Pintérét commun. Pour alléger le navire pris dans une
tempéte, on jette & la mer quelques marchandises et agrés,
pour se libérer des pirates on paie rangon (D., 14, 2, 1; 2, 3),
le sacrifice consenti doit étre réparti entre tous. L’armateur
contribue en proportion de la valeur du navire, les chargeurs
en fonction de leurs marchandises, les passagers a raison de
ceux qu’ils ont avec eux (bijoux, vétements), ceux qui sont
indemnisés supportent aussi leur part de perte.

II. — ANCIEN DROIT

[270] Urinité pu coNTRAT. — L’époque barbare ne parait
pas avoir pratiqué le louage de choses ; mais les actes des x1¢et
xme siécles en fournissent d’assez nombreux exemples. Dans
les villes, on loue des maisons ou des boutiques, mais aussi des
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fonds ruraux, des paturages, des moulins. Bailler, c’est donner,
remettre une chose ; le mot est assez vague pour recouvrir des
situations fort différentes : le contrat, quand il apparait, est
presque vide de contenu juridique ; mais il se rapporte 3 deux
gituations qui font bien « sentir » sa nécessité :

1o L’époque inclinait vers la perpétuité des rapports ; le
censitaire ou 'emphytéote a un droit perpétuel, bientot analysé
comme conférant le domaine utile ; toutes les fois, au contraire,
que 'on veut créer un droit qui ne soit pas perpétuel, qui ne
crée pas une tenure, qui ne permette de tenir et surtout de retenir
le bien concédé, on recourt i un louage. Dans le domaine des
rapports personnels, la méme idée oppose les rapports perpé-
tuels, créés par le servage et les rapports temporaires créés
entre le maitre et le « loué » ou le « valet », ou, dans le Midi,
« baylet ». Le louage implique des liens que les parties veulent
étre temporaires : on loue au x11® sidcle un banc de boucher
comme on conclut aujourd’hui une gérance de fonds de com-
merce ; on loue un paturage comme on fait aujourd’hui (pour
éviter I’application du statut du fermage) une vente de récoltes ;
ici et 12 les mémes besoins conduisent aux mémes pratiques ;

20 Le cens, le canon, sont perpétuels, mais & cause de

cela le plus souvent de minime valeur ; le loyer, au contraire,
représente la valeur de ce qui est loué. Le bailleur recherche
non l'influence politique mais le profit. Cela est trés net quand
le bail ne porte plus sur un fonds mais sur des revenus : dimes,
redevances féodales, revenus d’un moulin ; un tel contrat est
souvent désigné (au moins en Provence) par le terme d’arren-
damentum et il est d’un usage trés courant : la ferme des pré-
votés royales est une pratique bien connue.
[271] LiBERTE DES CONVENTIONS. — La liberté est la régle : la
durée du contrat, les obligations des parties, notamment la
fixation du loyer, sont laissées au libre jeu des volontés. La
coutume parait n’avoir joué qu'un réle secondaire : pour fixer,
par exemple, au cas de silence des parties, la date d’entrée en
jouissance ou le délai-congé. Parfois cependant I’autorité inter-
vient pour fixer le loyer des maisons, et pour le contrat de
travail pour imposer le paiement d’un juste salaire ou méme
la durée de la journée de travail.
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Cependant, deux traits peuvent étre notés :

10 La prépondérance du bailleur. — Celle-ci apparait dans
les clauses du contrat qui mettent couramment des travaux
ou des services a la charge du preneur, fixent longuement ses
obligations (notamment pour la culture des terres) ou lui
imposent, pour les boutiques sous le nom d’acapte, d’entra-
ture ou de jus entrandi, le paiement d’un véritable pas de porte ;
qui I’obligent a payer les dimes ou (notamment pour les prévots
royaux) a donner caution. Cette prépondérance apparait plus
encore dans les clauses concernant le paiement des loyers :
mamfestement, la pratique tend ici & assimiler le loyer et le
cens ; c’est I’état de droit que traduit BEAUMANOIR en le rap-
portant & une « obligation sans convenances » : le bailleur peut
prendre les biens du locataire auquel il a loué sa maison « sans
justice par coustume » (n° 1018 et 1131); il peut, comme en
matiére de censive, rendre la maison inhabitable en ostant « les
huis de la maison » (n° 862). Si la tendance est certaine, on
peut d’ailleurs se demander parfois si la décision prise concerne
un loyer ou une rente (Olim, III, p. 1007, n° 65).

20 Néanmoins, Uaffirmation des droits du preneur. — La
remise du fonds au preneur ne parait jamais nécessaire & la
conclusion du contrat, ce qui montre bien que le contrat ne
se forme pas re ; le caractére consensuel du contrat est accusé
par la mention de la fides ou la prestation d’un serment. En
Normandie, le droit du preneur parait extrémement précaire ;
il est plus nettement affirmé dans le Midi, jusqu’a devenir, &
Toulouse par exemple (Coutume, art. 107), opposable a 'ac-
quéreur du fonds. Le bailleur doit garantir le preneur et & Avi-
gnon, les actes accordent méme & celui-ci une indemnité pour
les dommages qu’il a subis du fait d’une éviction.

[272] L’ANALYSE JURIDIQUE. — Les effets du contrat sont
déterminés par les parties, ou pour les baux a loyers, par les
coutumes urbaines, La part du droit savant est assez mince :

10 En ce qui concerne le droit du locataire, il fut nettement
opposé & celui d’un censitaire ; on le considéra comme un simple
droit de créance ;

20 Cela méme impliquait que « Vendage passe louage »
(LoyseL) et qu’en cas de vente, le bail était résolu. Contre
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cette régle réagirent et les Parlements du Nord et la pra-
tique : on stipula dans le bail qu’il survivait a la vente, ce
qui garantissait le droit du Jocataire. La disposition de I’article
1743 exprime que de telles clauses étaient devenues de style;
39 L’équivalence des prestations imposa d’autres solutions.
La décrétale Propter sterillitatem (X®, 3, 18, 3) diminua le fer-
mage au cas de perte des récoltes par un « vice de la chose » ;
une exception visant le cas ot la perte serait compensée par les
autres récoltes est reprise par I'article 1771 du Code civil.
Quant i la résolution du contrat, elle est admise a défaut de
paiement d’un seul terme, au moins s’il ne s’agit pas d’un bail
de « bréve durée ».

[273] LE CONTRAT DE TRAVAIL. — Le contrat de travail, quand
il est pratiqué (cf. n° 59) et, plus encore, le contrat d’apprentis-
sage, sont généralement regus par les notaires. Ils ressortissent
au droit corporatif. Le louage de domestique aura jusqu’a la
Révolution un caractire familial (LoyskrL, 473). Pour les
ouvriers, les statuts urbains se préoccupent de leur condition
et de leur salaire comme d’interdire leurs réunions. Pour les
marins, leur enrélement doit étre transcrit sur le livre de bord.
Le louage d’ouvrage a un caractére personnel trés marqué ;
ainsi en est-il des baux & besogne conclus par des artistes.

I1 est manifeste que le droit savant se désintéresse de ces
contrats : on discute souvent sur les services promis par un mé-
decin, un notaire ou un professeur (Accursk, C. IV, 6, 10) et
on se demande si le non-paiement du salaire met fin au contrat.

Aprés 1789, au contraire, les interventions législatives
sont fréquentes. On va protéger « la liberté naturelle de ’homme
contre ses téméraires engagements » La Constitution de
Pan III, suivant en cela la jurisprudence des xvIIe et Xvine sié-
cles, ne permet de louer ses services qu’a temps (cf. art. 1780).
La Constituante tente de limiter les hausses des salaires en
interdisant les gréves et les associations, La Convention fixe
un minimum des salaires qui est d’ailleurs fort mal respecté.
Le Code civil ignore I'idée de « juste salaire » mais reprend dans
Particle 1781 une jurisprudence du Chételet de Paris et de
certains Parlements suivant laquelle le majitre est cru sur sa
simple affirmation pour la fixation et le paiement du salaire,
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ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

LocaTio conpucTIO. — Comme tout probléme relatif aux origines, celui
de savoir g’il y a eu au point de départ unité de conception de la locatio
conductio ou trichotomie n’est pas préds d’étre résolu. V. une mise au point
de la question dans MAYER-MALY, Locatio conductio, Eine Untersuchung
sum Klassichen rémischen Recht, Vienne, Munich, 1956, p. 17 ss. Cf. les
études de L. AMIRANTE, BIDR, 1959, p. 9 8s., et Labeo, 1962, p. 206 ss.,
et de C. ArzoN, Réflexions sur I’histoire de la « locatio-conductio », RHD,
1963, p. 553 ss., ainsi qu’une étude exhaustive des textes les plus divers
dans H. KAurMANN, Die altromische Miete, Forschungen zum rémischen
Recht, 1964.

En dépit de la variété des lonages, il existe entre eux un trait commun
terminologique. Le locator est celui qui place la chose (bailleur, dans le louage
de choses), qui se place lui-méme (ouvrier, dans le louage de services), qui
place le bien entre les mains de I’entrepreneur. Le conductor, celui qui méne
avec lui, sera respectivement le locataire, 1’employeur, I'entrepreneur
(v. Bionpi, p. 483). La procédure est également un facteur d’unité (actio
locati et actio conducti), ainsi que 1'objet : res locata.

LocaTio REL. — Le droit du locataire est personnel, inopposable aux tiers,
a Pacheteur notamment (sauf clause contraire insérée dans la vente : D., 19, 2,
25, 1). Mais il y a eu transformation du droit personnel de certains locataires
en droit réel (v. t. I, n° 213 ss.).

Selon MAYER-MALY, p. 42 ss., la vente, le legs, I’échange éteignent le
bail, action du contrat n’en subsiste pas moins pour permettre au locataire
d’obtenir une indemnisation intégrale de la part du bailleur.

LocaTio oPERARUM. — Si le travail est peu estimé a I’époque classique,
au Bas-Empire on tend a exalter sa valeur éthico-sociale, v. DE ROBERTIS,
I rapporti di lavoro nel diritto romano, Milan, 1946, p. 7 ss. ; Lavoro e lavoratori
nel mondo antico, 1963, et J. MACQUERON, Le travail des hommes libres dans
P Antiquits romaine?, Aix-en-Provence, 1958 ; sur quelques formes spéciales
d’engagement, v. Biscarpi, Nozione classica ed origini dell’auctoramentum,
dans Studi de Francisci, t. IV, p. 109 ss.

Cette manidre, plus que toute autre, est affaire de pratique plus que de
doctrine ; on consultera avec profit le trés intéressant recueil de documents
papyrologiques de MoNTEVECCHI, I contratti di lavoro e di servizio nell’Egitto
greco romano ¢ bizantino, Milan, 1950,

L’enseignement du droit est un ars liberalis, ce qui s’explique, en partie,
par la condition sociale des enseignants, v. K. Visky, Retribuzioni per
il lavoro giuridico nelle fonti del diritto romano, Tura, 1964, p. 1 ss.

LoOUAGE D’OUVRAGE. — Locatio operis faciendi. — Dés le Haut-Empire,
des interférences s’opdrent entre les différents types de louage. V. par exemple
D, 19, 2,51, 1, qui montre que I’on passe insensiblement du louage d’ouvrage
a celui de services. Lorsque ’entrepreneur fournit la matiére premidre, pour
savoir s’il y a vente ou louage, on aurait pu se fonder sur I'importance res-
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pective des matériaux et du travail, ou considérer que dans une construction
d’immeubles le principal était le sol sur lequel il devait &tre construit (D.,
18, 1, 20). PorHIER tranchera la difficulté en utilisant le principe accessorium
sequitur principale (Traité du louage, n® 394). Sur toute cette question,
v. MAYER-MAvLY, p. 74 ss.

Sur la distinction entre le contrat d’ouvrage et le mandat (D., 19, 2, 13, 3),
v. BERNARD, La rémunération des professions libérales, Paris, 1935, p. 10 ss.

REsPONSABILITE. — Si le maftre fournit les matériaux, le risque issu d’un
vice de la matidre est & sa charge (pierre que Porfévre brise par suite d’un
défaut : D., 19, 2, 13, 5). Par a contrario, si la chose est fournie par Pentre-
preneur, le risque est & sa charge (cf. PoTHIER, Traité du louage, n® 394 a
Porigine de C. C., art. 1788). Une clause contraire peut toujours modifier
la responsabilité (D., 19, 2, 13, 5 : MAYER-MALY, p. 193, y voit sans raison
une interpolation). V. M. KASER, Periculum locatoris, dans ZSS, 1957,
p. 155 ss., et G. PROVERA, Prospettive romanistiche del problema del rischio
nel contratto di lavoro, dans Il diritto dell’economia, 1959, p. 1099 ss.

Lex REODIA DE JACTU. — Les régles de droit maritime international ont
fait I'objet, & I'époque byzantine, d’une compilation particulidre qui sert
d’appendice a la plupart des collections juridiques utilisées par la pratique
du vir® au X1ve siécle. Pour ’époque romaine, v. HUVELIN, Etudes d’histoire
du droit commercial romain, publiées par H. LEvy-BrunL, Paris, 1929. Sur
les problémes que pose son origine, v. DE MARTINO, Lex Rhodia, dans Rivista
del diritto della navigasione, 1937, p. 335 ss. ; 1938, p. 3 ss.; OSUCHOWSKI,
Appunti sul problema del iactus in diritto romano, dans fura, 1950, p. 292 ss.;
DE RoBERTIS, Lex Rhodia, dans Studi Arangio-Ruiz, t. III, 1952, p. 155 ss.
V. également J. DAUVILLIER, Le contrat d’affrétement dans le Droit de
I’Antiquité, Mélanges Jacques Maury, 1960, p. 97 ss.

ANCIEN DROIT

On peut trouver dans la terminologie quelquea indications utiles : Bailler
vient de bajulare qui ne paraft attesté qu’en gallo-romain ; louer, dans la
Chanson de Roland a le sens de prendre loyer et le locarium est le prix d’un gite.
L’Ouest et le Sud-Ouest emploient plutét affermer ; le Sud-Est arrenter;
un peu partout — mais spécialement en franco-provencal — on trouve amo-
dier (de modius, boisseau ; pour Paris vers 1080 ad modiationem d’un moulin
pour un muid de blé). Fazenda, au sens du Code civil métairie, est attesté
en 1157 (BRUNEL, Chartes, n° 78) comme borda, bordaria, bovaria. Louer
s’emploie au moins dés le début du xi1® sidcle pour un homme (Coutumes de
Saint-Antonin de Rouergue de 1143 ; BRUNEL, n° 41).

Sur la question des TENURES, of. Particle (sans prétentlon érudite) de
Paul Ourtiac, Tenures et contrats agraives dans Atti del primo convegno
di diritto agrario, I1, 1955, p. 765-807. Sur les « contrats agraires» du Moyen
Age la meilleure mise au point est de AsTUTI, I contraiti, p. 301-344, et
Dopo il Primo Convegno int. di Diritto agrario, Milan, 1958 ; on peut aussi
retenir pour les vues d’ensemble LeicHT, Studi s. proprieta fondiaria, 2 vol.,
1903-1907 ; F. CavrAsso, Settimane..., IX, 1962 ; Paolo Gross1, Problematica
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strutturale dei contratti agrari nella esperienza giur. dell’alto medicevo
italiano, Settimane..., XIII, 1965 et, DU MEME, Locatio ad longum tempus,
Naples, 1963.

La ferme des prévétés royales est pratiquée au moins dés le x11® sidcle;
les ordonnances royales viennent fixer la durée du bail et interdire la cession
of. outre GRAVIER, dans RHD, 1903 et 1904, p. 112-119, ’ordonn. de 1320
et pour le Languedoc, BouTaric, Saint Louis et Alph. de Poitiers, p. 252.

Quand et comment le bail a ferme s’est-il introduit pour les fonds de
terre ? On peut penser que la recherche du profit fut décisive et que les
monasteéres, attentifs & augmenter leurs revenus, eurent souvent 'initiative :
en Normandie, par exemple au X1e sidcle (YVER, p. 79) ; au xme sidcle les
exemples deviennent bien plus fréquents : en Roussillon notamment.

Aprés la guerre de Cent ans les charges des paysans sont notablement
allégées ; d’olt un mouvement fort complexe qui conduit par exemple dans
le Sud-Ouest du métayage au fermage et qui incline le fermage vers la perpé-
tuité : en Bas-Quercy apparaissent des baux de longue durée et méme des
clauses de renouvellement : cf. la synthése de Roger GRaAND, L’agriculture
au Moyen Age, 1950, p. 696 ; et sur I’ « ascension de la bourgeoisie » en Bor-
delais, R. BouTRUCEE, La crise d’une société, 1947, p. 312,

Le METAYAGE a une antiquité certaine ; les auteurs italiens y ont vu
une réaction de 1’Occident contre 1’Orient (I. IMBERCIADORI, Florence, 1951),
tandis que DELEAGE y trouve 1’un des caractdres propres a la civilisation
méditerranéenne. Dans le Midi la fidélité au métayage ne s’est jamais
démentie : ¢f. pour le Toulousain le bon travail de G. SicArp, Mém. Acad.
Législation, 1957 (c. r. OurLIAC, RHD, 1958, p. 596).

Les glossateurs étudient le contrat (sur D., 19, 2, 25, 6) et BARTOLE y voit
une « quasi-société ».

Le CHEPTEL apparait comme un contrat capitaliste. Raymond de PENA-
FORT condamne le cheptel de fer qui est trop désavantageux pour le fermier,
Le contrat a été étudié pour Tournai par Léo VERRIEST, Revue du Nord,
1946, p. 267-297, pour la Bourgogne par P. Masson, MSDB, 1935, p. 77-140 ;
pour le Forez et le Beaujolais par E. FourniAL, Bull. La Diana, t. 30, p. 10,
pour le Béarn dans la remarquable thése de Pierre Luc, Vie rurale et pratique
juridique, 1943, p. 106-121. Dans tout le Sud-Ouest la gazailhe (parfois
parceria) est considérée comme une société ou une commandite : on concéde
souvent un cheptel, dne ou mulet, & un commergant ; la moitié du profit
sera pour le propriétaire de I’animal : G. SicArp, L’usure en milien rural :
notes sur le bail a cheptel, Etudes... Le Bras, p. 1395-1405.

Sur le coMPLANT, pour la France, Roger GRAND, Le contrat de complant,
1917 ; pour I'ltalie, Silvio Pivano, I contratti agrari, 1904, et, surtout,
P. S. LeicHaT, Studi Luzzatoe, t. I, 1950 ; Studi P. de Francisci, t. IV, 1956 ;
Studi sulla proprieta fondiaria, Milan, 1964 ; pour ’Espagne, Cl. SANcuEz-
ALBORNOZ, dans Cuadernos de Hist. de Espaiia, Buenos-Aires, 1948, p. 142-
179 ; R. GiBERT, La complantatio en el derecho med. esp., dans AHDE,
1953, p. 737-767 ; le contrat peut étre mis en rapport avec les pratiques
provinciales du Bas-Empire, mais il paraft aussi — au moins en Espagne —
étre lié au repeuplement et i la reconquéte.
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Sur le CONTRAT DE TRAVAIL, la bibl, est immense : cf. ErrLuw, I, p. 556 ;
outre Bo1ssoNADE (vieilli), E. COORNAERT, Les corporations, 1941 ; GatTl,
Il -diritto penale del lavoro negli- statusi, 1937 (fort intéressant ; les statuts
frangais mériteraient la méme étude ; cf. M. CasTAING-SicARD, Contrat de
travail et louage d’ouvrage dans la vie toulousaine, MSDE, 1958, p. 83-89) :
R. Zeno, L’arruolamento (des marins), 1940 ; A. FANFANI, Storia del lavoro,
1943 ; Leicar, Operai, artigiani e agricoltori (VIe-XVI¢ sidcle; vues trés
générales), 1946. Trés intéressantes notes de Marcel Davip, Etudes... Le Bras,
p. 1113-1130. Pour 1’époque révolutionnaire, bonnes indications et bibl.
dans GopecHor, Les institutions de la F. sous la Rév. et I'Empire, 1951,
p. 179 et 571, i

SectioN III. — La société

I. — DroiT ROMAIN

[274] TyproroeiE. — La société est un contrat consensuel,
synallagmatique parfait et de bonne foi, par lequel deux ou
plusieurs personnes (socii) mettent en commun des biens ou
tout ou partie de leur activité pour obtenir un avantage écono-
mique (cf. C. C., art. 1832). Impliquant la coopération plus que
Péchange entre les contractants, la société tend a se confondre
avec P’association (collegium). Comme dans notre droit actuel,
le but lucratif de la premiére permet de la distinguer de la
seconde, groupement désintéressé, méme s'il existe une caisse
commune. La différenciation n’a pas seulement une importance
technique, le législateur romain ou moderne se méfie de I’asso-
ciation a laquelle il attribue des visées politiques ou sociales.
La société doit étre enfin distinguée de la copropriété, qu’elle
soit volontaire ou non (indivision entre cohéritiers), cette
derniére n’a pas le méme but économique. Comme on I’a vu
cependant, la société romaine a une origine a la fois familiale :
maintien de Pindivision entre certains héritiers (heredes sui :
consortium), et étrangére, tributaire qu’elle est de I'influence
hellénique. Cette dualité explique la nature complexe du
contrat de société et son importance trés relative 2 Rome,
alors qu’il occupe une place prépondérante dans notre droit
commercial. Tant dans : 1) Ses caractéres que dans : 2) Ses
effets et dans : 3) Son extinction, la société est dominée par
Pimportance de Vintuitus personae.
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[275] 1° CaracTERES. — a) Jus fraternitatis. L’expression ne
se trouve que dans un seul texte (D., 17, 2, 63, pr. : souvenir du
consortium), mais le consentement qui est & P’origine du contrat
a un caractére spécial. Les juristes romains parlent d’animus
societatis (D., 17, 2, 44), d’affectio societatis (D., 17, 2, 31), et
Pon peut rapprocher cette volonté de P'affectio maritalis exigée
de fagon continue dans le mariage.

b) Apports communs. Bien que consensuel, le contrat de
société implique une réalisation d’apports (cf. C. C., art. 1843),
et certains pensent qu’il a eu a lorigine un caractére
réel (SZLECHTER, Le contrat de société en Babylonie, en Gréce et
d Rome, Paris, 1947, p- 237; of. D., 17, 2, 4, pr.). L’importance
des apports est attestée par le fait qu’ﬂs gervent le plus souvent
de critére aux différents types de société : 1) Societas quaestus
(société de tous gains) qui est de droit commun : les gains qui
résultent de l'activité professionnelle, & la différence des legs,
donations, successions, profitent & tous (D., 17, 2, 7-9) ; 2) Socte-
tas omnium bonorum (société universelle) : tous les biens pré-
sents et 4 venir sont communs (D., 17, 2, 3) ; 3) Secietas alicujus
negotiationis (en vue d’une série d’opérations déterminées,
bancaires par exemple : GA1us, 3, 148) ; Societas unius rei (en
vue d’une opération : achat ou mise en commun d’un terrain
par exemple D., 17, 2, 52, 13). La mise en commun d’apports
est sanctionnée par une action pro socio (en qualité d’associé),
action unique, ce qui est en contradiction avec le caractére synal-
lagmatique parfait du contrat, mais qui s’explique par sa nature
spéciale : la société est & base de collaboration et non d’obliga-
tions réciproques. Les associés ceuvrent dans I'intérét commun.

c) Intérét commun. En principe les bénéfices se partagent
également, la clause contraire est admise et se justifie norma-
lement par un apport différent des associés (D., 17, 2, 29, pr.;
of. C. C., art. 1853, al. 1). La société léonine, dans laquelle un
des associés, imitant le lion de la fable d’Esope, prend pour lui
seul la totalité des bénéfices, est prohibée (D., 17, 2, 29, 2;
C. C., art. 1855, al. 1). Pour les autres associés, le contrat est
en effet dépourvu de cause.

Les parts de bénéfice peuvent cependant étre différentes,
voire sans proportion avec les apports, Elles peuvent &tre fixées
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par les associés ou ceux-ci peuvent s’en remettre a 'arbitrage
d’un tiers. Il est alors possible d’attaquer la décision de I’arbitre
en cas d’injustice manifeste (D., 17, 2, 79). L’intérét commun
doit 8tre enfin conforme a la loi et a la morale (D., 17, 2, 57).
[276] PERSONNALITE MORALE. — Les caractéres du contrat de
société, qui montrent a des degrés divers P'importance de
Uintuitus personae, expliquent la répugnance dont les Romains
font preuve pour reconnaitre la personnalité juridique des
sociétés. Celle-ci n’est admise qu’a titre exceptionnel, & raison
de I'importance du capital et du nombre des associés, comme
c’est le cas pour les sociétés de publicains qui afferment les
impdts et soumissionnent a des adjudications de fournitures et
de travaux publics. La personnalité morale de nos sociétés
civiles modernes a commencé a étre admise par la jurispru-
dence dés le x1xe siécle. En droit commercial, les associations
en participation gardent un caractére personnel exclusif de
toute personnalité morale (C. com. art. 19 et 47 ss.).

[277] 20 Errers. — Du caractére personnel du contrat de
société découle la participation normale des socii a la gestion de
Paffaire (D., 17, 2, 52, 12 et 15), ils en ont non seulement le droit
mais I'obligation (cf. C. C., art. 1859 et son renouveau avec
I'extension prise par I'utilisation collective de matériel agricole,
LePARGNEUR, Traité de droit civil de Planiol et Ripert, t. XI,
p. 306 ss.). Normalement, les associés préciseront le réle de
chacun d’entre eux, mais ces clauses sont inopposables aux
tiers. A la différence de notre droit moderne, I’associé proprié-
taire de sa part des biens communs, peut aliéner librement les
biens sociaux jusqu’a concurrence de cette part (D., 12, 1, 16 ;
17, 2, 68, pr. ; contra C. C., art. 1860). Lorsque I’associé traite
avec un tiers, il devient seul créancier ou débiteur, mais des
exceptions (banquiers, armateurs, marchands d’esclaves :
Jus gentium) et certains procédés (utilisation d’un esclave
de la société, institor, action de in rem verso) permettent de
pallier les inconvénients qui résultent de I’absence de person-
nalité morale. Entre eux, les socii doivent mettre en commun
gains et pertes conformément aux clauses du contrat (communio
lucri et damni : D., 17,2, 67, pr., 1 et 2). A I’époque classique,
P’associé n’encourt qu’une responsabilité pour dol, antithése de
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la bonne foi toute particuliére que ’on exige de lui. A la diffé-
rence de ce qui est admis dans la vente et le louage, I'habileté
n’est pas de mise dans les rapports entre: socii, I’affectio socie-
tatis 8’y oppose, comme elle s’oppose a ce que 1’on reproche
a un associé une simple faute non intentionnelle. Corrélati-
vement, I’associé qui est condamné encourt I'infamie (GArus, 4,
182), mais jouit du bénéfice de compétence (D., 17, 2, 63, pr.).
Il est contraire & la bonne foi exigée entre associés de ne pas
reconnajtre ses obligations sans lintervention de la justice,
en revanche le créancier doit faire preuve de mansuétude et
n’obliger ses socii & s’exécuter que dans les limites de leurs
ressources (in quantum facere passunt).

Dés Pépoque classique, cependant, certains associés encou-
rent une responsabilité plus lourde A raison d’une habileté tech-
nique que les autres associés sont en droit d’escompter. Justi-
nien posera en principe la responsabilité pour culpa levis in
concreto (faute que I’on ne commettrait pas dans la gestion de
ses propres aﬂ'aires) ce qui laisse & penser que le contrat de
société tend a se voir reconnaitre a I'époque byzantine un certain
caractére commercial.

-[278] 3° ExXTINCTION. — Association de personnes plus qu’en-
treprise commerciale, la société est dissoute par la mort ou la
déconfiture de I'un des associés (Garvs, 3, 152-154; C. C,,
art. 1865), par l'arrivée du terme. fixé, par la réalisation du
but prévu ou par I'impossibilité de le faire (djsparition du fonds
social : D., 17, 2, 63, 10). L’affectio societatis continu étant aussi
nécessaire au maintien de la société que Vaffectio maritalis
Iest & celui du mariage, la société, comme ce dernier, peut se
dissoudre par volonté unilatérale et la clause contraire est sans
valeur (D., 17, 2, 14). Si I’adhésion permanente est de la nature
du contrat personnel de société, la bonne foi exige que soit
sanctionnée toute demande de dissolution inopportune ou

frauduleuse (D., 17, 2, 65, 3 et 5 : C. C., art. 1870).

II. — ANCIEN DROIT.

[279] LEes coMMUNAUTES FAMILIALES. — L’évolution peut étre
facilement comparée a celle du droit romain. A Iantique
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consortium romain correspond la communauté franque. Il
s’agit plus d’une indivision que d’une société et l'institution
étroitement liée & la structure de la famille et de la propriété
est étudiée avec celles-ci (cf. t. IT et III).

Dés le Haut Moyen Age, la tendance & I’association est
~ certaine ; et méme quand Passociation est volontaire, elle est
constituée sur le type d’une société familiale ; les associés sont
des fréres; le contrat sera appelé (en Provence notamment)
un affrérement ; il s’agira d’une communauté universelle impli-
quant une solidarité des créances et des dettes.

L’esprit ne change guére quand on passe & des sociétés
particulidres concernant un fonds de terre (métayage), un
troupeau (cheptel), ou méme une boutique.

[280] Les socifTfs coMMERCIALES. — Le grand commerce
allait poser d’autres problémes. Le trafic terrestre et maritime
suscite — dés le x© sidcle — de nouvelles créations.

a) La commandite unilatérale est considérée par BARTOLE
comme un mandat ou un dépdt; mais dans la commandite
bilatérale, collegantia, « société de mer », les associés — comman-
ditaire et commergant ou capitaine — sont associés dans les
profits et dans les pertes. Cette responsabilité est limitée a
Papport et au travail.

b) La société de terre ou compagnie, est parfois limitée a
une affaire ; il est question d’ure « bourse commune » qui est
un embryon de personnalité, de nomen ou raison sociale ; enfin
Paffectio societatis est fortement affirmée comme un « droit
de fraternité » (AzoN et Accursk sur D., 17, 2, 29). L’analyse
correspond bien a la vérité : les sociétés ont toujours un carac-
tére familial trés marqué. Les nécessités de la gestion imposent
de donner mandat & un gérant, mais les associés paraissent
collectivement responsables.

Les sociétés italiennes ont été particulidrement étudiées ;
la France marque un certain retard : & Toulouse, & Montpellier,
a Perpignan, les formes paraissent plus rudimentaires. Les
associés sont peu nombreux et les apports assez minimes. Pour-
tant, dés le x1r1® sidcle, un Toulousain est & la téte d’une société de
marchands approvisionnant I’Angleterre en vins (PIRENNE, Ann.
hist. éc. et soc., 1933, p. 240). En Saintonge, dés le x1re siécle,
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on trouve associés des moines et des armateurs de navires.
¢) En Italie existent dés le x1® sidcle d’autres formes o
I’on a voulu voir l'origine des sociétés anonymes : les « maones »
génoises qui sont déja des compagnies coloniales, les « compéres »
dont les associés percoivent des revenus publics. En France,
de trés bonne heure, les mines, les salines, les moulins sont
couramment exploités en indivis. Les seigneuries mémes sont
mises en pariage (cf. le pariage d’Andorre qui existe encore).
L’un des exemples les plus nets qui aient été fournis est
celui des moulins du Bazacle 4 Toulouse : les socii sont men-
tionnés dés 1138 ; bientdt appelés pariers, ils agissent en justice
les uns pour les autres ; ces pariers possédent des fractions du
moulin qui seront qualifiées d’ « uchaux », et qu’ils cédent libre-
ment. Au milieu du x1ve siécle I’évolution est trés nette : la
société en est venue a &tre une véritable personne juridique ;
il existe une volonté sociale qui est celle de la majorité ; un
patrimoine distinct de celui des associés, seul engagé par I'acti-
vité de la société ; les uchaux sont matérialisés dans des titres
négociables et I’évolution de leurs cours peut étre suivie.
BEAUMANOIR (n% 625, 645) comprend, sous le terme commun
de compagnie, les communautés taisibles, les sociétés entre
marchands et la communauté conjugale. Mais Panalyse juri-
dique va s’affirmer. Les canonistes et les théologiens réprouvent
toute société léonine et répétent que le jus fraternitatis est
caractéristique de la société. Romanistes et canonistes vont
dégager I'idée que la société est une universitas; c’est dire
qu’elle est distincte de ceux qui la composent. Il s’agit encore
pour les glossateurs d’un corpus qui persiste malgré les change-
ments de personnes ; mais les canonistes vont parler nettement
d’une personne, personne fictive, « car elle n’a pas d’ame ».
BALDE parlera de « corps mystique » (ce qui n’est pas sans rap-
peler la scolastique) et il distinguera nettement le patrimoine
social du patrimoine propre des associés.
[281] VERS LE DROIT MODERNE. — Au XVI® siécle, en Angle-
terre et en Hollande notamment, les sociétés anonymes sont
en plein développement (Compagnies des Indes). Avec Colbert,
les sociétés francaises prennent un premier essor. Le grand
commerce, mais aussi les canaux, les mines sont désormais
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exploités par des sociétés privilégiées, dotées de chartes royales,
ou par des sociétés privées. Toutes sont des Jpersonnes juri-
diques, des « corps » qui doivent pour se créer obtenir une
autorisation du roi.

Elles suscitent peu I'intérét des juristes et sont régies par
leurs statuts et par la coutume commerciale. DAGUESSEAU écrira
un mémoire sur le commerce des actions, cuvre de circonstance
dirigée contre le systéme de Law. Les droits de I’actionnaire
(créancier ou copropriétaire), la nature des actions (meubles
ou immeubles) ne sont pas dégagés : incertitudes qui se retrou-
veront lors de la rédaction des codes napolégniens.

ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

Sur les associations, v. ELLUL, I, p. 451, 511 et passim. Sur I’indivision,
v. J. GAUDEMET, Régime juridique de I'indivision, thése, Strasbourg, 1934.
Qutre le probléme des origines, considérablement éclairci par la découverte
du nouveau fragment de Garvs (Aranecio-Ruiz, PSI, no 1182 ; H. Livy-
BRuHL, Le consortium artificiel du nouveau Gaius, dans Atti del IV congresso
di Papirologia, 1936, p. 293 ss.; PRINGSHEM, Das Basiliken Scholien zu
ercto non cito, dans BIDR, 1937, p. 415 ss.), I’évolution de la responsa-
bilité des associés souléve un certain nombre de difficultés. V. en dernier
lieu SZLECHTER, ouvr. cit., p. 281 ss. ; ARANGIO-RUizZ, La societa in diritto
romano, Naples, 1950, p. 188 ss.

La permanence de ’affectio societatis, admise notamment par SALVADORE,
Affectio societatis, dans RDC, 1911, p. 691 ss. ; MONIER, II, p. 181 ; KASER,
p. 479 ; B1onpi, p. 493, est rejetée par ARANGIO-RUIZ, op. cit., p. 67 ss. Sur le
bénéfice de compétence voir une mise au point de la controverse dans MoNIER,
II, p. 179, n. 4. L’extinction par arrivée du terme est niée par VAN OVEN,
Societas in tempus coita, dans Studi Arangio-Ruiz, II, p. 453 ss. Pour
une optique comparative, v. P. STEIN, The Mutual Agency of Partners
in the Civil Law, dans Tulane Law Review, 1959, p. 595 ss.

Les sociétés de publicains ressemblent & nos modernes sociétés par actions.
Le capital social est divisé en parts cessibles dont la valeur est fonction des
événements et des fluctuations financidres comme nos actions cotées en
Bourse. V. Arias BoNET, Societas publicanorum, dans AHDE, 1948, p. 218 ss.,
1949, p. 287 ss. ; ELGUERA, Naturaleza juridica de las societas vectigalinm
en la época clasica, dans RSADR, 1954, p. 31 ss. Les sources papyrologiques
fournissent sur la société d’importants renseignements. V. STEINWENTER,
Aus dem Gesellschaftsrechte der Papyri, dans Studi Riccobono, t. I, p. 487 ss.;
TAUBENSCHLAG, The Law of greco-roman Egypt, p. 388 ss.
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Sur les sociétés commerciales, entre beaucoup d’autres, on peut consulter
pour I'Italie, CEssi, dans Riv, Ital. sci. Giur., 1917 ; AsTUTI, Origine... della
commenda, A. Sapori, Il comm. int. nel M. E., 1938, A. LomBARDO, Nota
sul diritto comm. Veneziano, 1940. De SAPoRI une étude trés suggestive,
Una compagnia di Calimala, 1932, et le précieux livre Le marchand italien
au M. A.; Conférences et bibliographies. Sur les institutions de la mer
du Nord, ¢f. Eugenia W. HERBERT, Alcune istituzioni comm. anseatiche,
dans Riv. ital. storia diritte, 1955, p. 169, et surtout Basilio CiaLDEA, La
Jormazione dell’ordinamento marittimo, 2 vol., 1959 (qui étudie la « systé-
matisation » du droit de la mer).

D’Yves RENOUARD, il faut retenir outre son ouvrage fondamental sur
Les relations des Papes d’ Avignon et des compagnies commerciales et bancaires
(1941), les précieuses Recherches sur les compagnies commerciales et bancaires
(1942) et Les hommes d’affaire italiens au Moyen Age (1949). SAY0US a traité
la matitre en de trés nombreux articles dont il faut retenir : Les valeurs
nominatives et leur trafic & Génes au xr11® sidcle, dans c.r, Acad. Inscriptions,
1933, p. 215 ; La compera salis de Génes, dans 4nn. hist. écon., 1932, p. 70.

Pour le droit frangais il n’est pas de meilleur guide que H. LEvy-BruHL,
Histoire juridigue des sociétés commerciales aux XVIIe ot XVIII® sidcles,
1938 ; et Un projet de code de commerce... Le projet Miromesnil, 1932. Sur les
moulins du Bazacle, I’étude claire et fouillée de Germain S1caARD, Aux origines
des sociétés anonymes : les moulins de Toulouse au M. A.,1953 dont la partie
historique s’accompagne d’une fine analyse juridique. Sur la péninsule
Ibérique : J. MARTINEZ G1J6N, La comenda en el derecho espafiol, AHDE,
1964, p. 31-140.

Sur la« personnalité juridique», RUFFINI, La classificazione delle persone
giur. in Sinibaldo dei Fieschi (Innocent IV), dans Scritti giur. minori, 11,1936,
P. 9, et indications dans P. GILLET, La personnalité juridique en droit cano-
nique, thése, Louvain, 1927 ; J. LAMMEYER, Die jur. Personen der Kath.
Kirche, Paderborn, 1929 ; A. Rora, Archivio giuridico, 1956, p. 67, et,
surtout, R. FEENSTRA, L’histoire des fondations, TR, 1956, p. 381-448.
Cf. également W, ULLMANN, The delictal responsability of medieval corpo-
rations, The Law Quart. Review, 1948, p. 11.

SectioN IV. — Le mandat

I. — Droir ROMAIN

Le mandat est un contrat par lequel un mandator (mandant)
charge une autre personne (mandataire) d’accomplir, en son
lieu et place, un acte déterminé.

[282] LE sERvVICE D’AMI. — Comme la société, le mandat est
conclu intuitu personae. Les obligations des parties sont sanc-
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tionnées par une action (mendati) infamante (D., 3, 2, 1) :
la bonne foi exigée est donc particuli¢rement stricte ; la stabi-
lité du contrat est relativement précaire étant donnée la
confiance mutuelle qui doit régner entre les parties. La mort, la
volonté unilatérale sans fraude ni dol mettent fin au contrat
(Garvs, 3, 158 ss.), au méme titre que 'exécution de la mission
ou l'arrivée du terme. L’origine du mandat renforce encore
Yintuitus personae, il existe traditionnellement des liens d’amitié
entre les contractants, de ce fait la gratuité est de ’essence
du contrat (D., 17, 1, 1, 4). Service d’ami, le mandat, sous
Pempire des nécessités pratiques, va se trouver transformé
dans certains cas en procédé technique.

[283] L procEpf TECHNIQUE. — En principe, le mandataire
s’acquitte de sa mission grdce au procédé de la représentation
imparfaite (v. n® 120). Sous le Haut-Empire, le jurisconsulte
PapivieN fait parfois jouer la représentation parfaite en trans-
posant les régles admises en matiére commerciale (actio quasi
institoria ou utilis ad exemplum institoriae actionis : D., 14, 3,
19, pr. ; 19, 1, 13, 25). La représentation, sans étre de I’essence
du mandat, lui permet de produire normalement ses effets.
Notre Code civil, art. 1984, n’en confond pas moins le contrat
de mandat et la technique qui permet de I’exécuter (cf. Juris-
prudence, Req., 13 novembre 1934. Contra : la doctrine qui
constate D’existence de mandats sans représentation parfaite :
préte-nom en droit civil, commission en droit commercial.
V. R. SAVATIER, Traité pratique..., t. XI, p. 851 ss.). Non seule-
ment le procédé utilisé pour réaliser le mandat se perfectionne,
mais les nécessités du crédit vont étendre le domaine d’appli-
cation du contrat. Qu’il s’agisse du mandatum pecuniae cre-
dendae ou de la procuratio in rem suam (v. n° 214), ’altération
du contrat type est la méme : le mandat est donné dans I’intérét
d’un tiers et non pas du mandant (au contraire le mandat
donné dans P'intérét exclusif du mandataire n’est qu’un simple
conseil : Gaivs, 3, 156).

Au cours de I'époque classique, les missions du mandataire
deviennent d’une extréme variété, Habituellement, il accomplira
un acte juridique (vente, défense a4 un procés) mais, contraire-
ment 3 notre droit moderne, il pourra faire des actes quel-
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conques, notamment ceux qui constituent 1’administration
d’un patrimoine. La distinction entre le mandat et le louage
d’ouvrage ou de services n’en est que plus délicate. En droit
romain, le critére doit étre recherché non pas dans I'objet du
contrat mais dans sa gratuité (GArvus, 3, 162), mais c’est 12 un
principe qui va recevoir des exceptions; de plus en plus le
mandat revét un caractére complexe.

[284] DuarrtE DE cONCEPTIONS. — 1) Sous le Haut-Empire,
tout en conservant le principe de la gratuité, les Romains
reconnaissent 'existence d’un mandat salarié (C., 4, 35, 1,
de Caracarra; cf. C. C., art. 1986). Les parties peuvent
prévoir le versement d’honoraires (merces dans le louage)
soumis aussi largement que de nos jours & un contrdle de la
justice (R. SAVATIER, op. cit., p. 925 et 928). Pour des raisons
d’équité, pour éviter une lésion, le magistrat peut réduire le
montant des honoraires ou méme en décider le versement si les
parties ne ont pas prévu (D., 50, 13,1). Le magistrat n’a aucun
scrupule a s’inspirer librement des principes de justice commu-
tative car le mandat, a4 la différence du louage, n’a aucun
caractére économique, le mandataire n’entend pas réaliser un
gain ou faire une bonne affaire.

2) En corrélation avee I'indemnité qui peut étre accordée
" au mandataire, la responsabilité de ce dernier est accrue : & son
dol (Coll. leg., 10, 2, 3), on proposait, déja a I'époque classique, de
substituer sa faute (D., 17, 1, 8, 10), et cette solution sera géné-
ralisée au Bas-Empire (C., 4, 35, 11, de 293).

3) En revanche, alors que le mandataire devait & 1’origine
remplir scrupuleusement sa mission, on se montre plus libéral
sous le Haut-Empire. A cette époque, certains estiment encore
qu’un mandataire qui a traité avec un tiers pour un prix supé-
rieur & celui fixé par le mandant ne peut obliger ce dernier a
verser la somme prévue a charge pour le mandataire de la
compléter. Le mandant reste libre de ratifier ou non 'opération
(Opinion des Sabiniens : Garus, 3, 161). Les considérations
d’équité I'emporteront sur des scrupules surannés et la solution
inverse sera généralisée au Bas-Empire (I, 3, 26, 8).
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II. — ANCIEN DRoOIT

[285] EVOLUTION DU MANDAT. La technique du mandat
est inséparable de celle de la représentation (n° 122). Quant a
Phistoire du contrat, elle révéle, pour ancien droit, la méme
évolution qu’en droit romain :

10 Le formalisme du droit franc ne permet pas au mandataire
de prendre la place du mandant tandis que la structure de la
société répugne a I'institution. Dans la famille, I'institution du
mundium donne aux personnes en puissance un protecteur
qui agit d’ailleurs en son propre nom. Pour les actes de la vie
courante, on recourt, a I’époque féodale, a des expédients divers :
exécuteur testamentaire, pratique des communautés familiales,
intervention d’un membre de la famille (BEAUMANOIR, n° 1004)
ou d’un moine au nom du monastére (X, 3, 35, 6), d’un tiers
qui promet de céder le marché conclu, en droit anglais d’un
trustee qui agit ad opus (use).

Hors de ce domaine, on peut trouver, dés I’époque franque
quelques exemples de mandat. Les formules (Form. Andec., 48,
51) donnent le modele d’une rogatio permettant 4 un mandataire,
sans doute un « puissant », de poursuivre au nom d’autrui le
remboursement d’un prét ou la restitution d’un esclave fugitif.
On confie & un intendant ou régisseur le « gouvernement »
d’un domaine (Lex Curiensis, IV, 35) et de 14 on en vient nor-
malement & l'institution d’un prévét, bayle ou sergent royal ou
seigneurial. On peut noter que le mandat n’a plus rien du
contrat; il est un commandement, un ordre, rogatio, preceptum;
il se rapproche parfois du louage (n° 270).

20 La renaissance romaine va marquer I’extension du man-
dat, mais aussi faire perdre souvent au contrat ses caractéres
propres.

Pendant tout le Moyen Age les individus comme les collec-
tivités agissent par procureur. On se marie par procureur ; on
envoie un procureur siéger i sa place aux Etats, ou, pour un
évéque, au Concile provincial ; un bénéficier prend possession
par procureur. Il y a des procurateurs ou mandataires de tout
degré, depuis le procurator ad unam causam, jusqu’au procureur
général investi d’un mandat général.
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[286] TECHNIQUE ROMAINE ET PRATIQUES NOUVELLES. — A
toutes ces situations, les romanistes et les décrétalistes vont
appliquer les solutions romaines ; sur quelques points cepen-
dant on doit noter des hésitations qui paraissent bien avoir
été accentuées par la pratique des derniers siécles :

10 On admet difficilement la responsabilité du mandataire
pour les pertes fortuites ; en fin de compte on distingue du man-
dataire ordinaire celui qui s’est fait en quelque sorte assureur de
Popération et a pris sur lui la responsabilité de Vopération, qui
est le du croire (del credere ; cf. Cuas, lib. 32 sur 1. 22 Mandati).

20 On regarde la gratuité comme de P’essence du mandat ;
toute convention concernant le salaire du représentant trans-
forme l’opération en louage de services (POTHIER, n° 22);
ainsi en est-il des médecins ou des avocats qui peuvent réclamer
des honoraires par une action in factum. Pour les professeurs, ils
regoivent une « conduite » (conducta) qui fixe leur salaire (cf.
n° 273).

3° On remarque une tendance a limiter les pouvoirs du man-
dataire : le mandat cum libera, pouvoir d’administrer qui
comportait celui d’aliéner est rejeté par DUAREN et DoNEAU;
le pouvoir de transiger est refusé au mandataire ; le mandant
doit 8tre consulté toutes les fois que la chose est possible
(PoTHIER, n° 155) ; enfin les rédacteurs du Code civil (comme ses
premiers commentateurs) marqueront une hostilité trés nette
au mandat tacite.

Le droit commercial fera un fréquent usage du mandat dont
il admettra plus largement I'interprétation et la preuve (Casa-
REGIS, disc. 175, 198). Mentionnons :

a) La commission, proche de l’aestimatum romain et du
contrat estimatoire moderne, qui est analysée comme un man-
dat ad vendendum et déja connue de la Lex Curiensis (24, 3);

b) Le courtage accompli par un mediator, curatorius, spro-
chanus officiel (courtier) ou officieux (héte), sonmis le plus
souvent 3 un contrdle corporatif rigide ;

¢) La commandite simple dans laquelle le commanditaire
avance 4 un marchand itinérant le capital nécessaire & un
voyage ou & une affaire et qui est tour a tour analysée comme
une société, un louage ou un mandat.
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ETAT DES QUESTIONS

DROIT ROMAIN

V. Arancro-Ruiz, Il mandate in diritto romano, Rome, 1949. Contrat
consensuel, le mandat peut étre tacite ou méme en droit byzantin présumé.
Sur la différence entre les deux origines, v. DoNATUTI, Mandatum praesump-
tum, dans Studi Albertoni, t. I, 1933, p. 369 ss. La ratification des actes passés
par un tiers équivaut & un mandat : ratihabitio mandato comparatur (D., 46,
3, 12, 4; 50, 17, 60). V. CosENTINI, Ratihabitio mandato comparatur, dans
AUCT, 1947, p. 240 ss.

En faveur du principe de la gratuité fondamentale du mandat, v.
A. Warson, Contract of mandate in Roman Law, Oxford, 1961. Mais la
gratuité du mandat a d& &tre assez mal observée dans la pratique et le
droit entérine un état de fait en le sanctionnant gréice a la procédure extra-
ordinaire. Admis d’abord sous le couvert de remboursement de dépenses, les
honoraires deviendront des indemnités accordées pour le travail accompli
(D., 17, 1, 7). La différence entre un entrepreneur et un mandataire peut étre
affaire d’espéce ou de profession. V. BERNARD, La rémunération des professions
libérales en droit romain classique, Paris, 1935 ; cf. pour le droit moderne,
J. SAVATIER, Les professions libérales, thése, Poitiers, 1947 ; DumonT, La gra-
tuité du mandat en droit romain, dans Studi Arangio-Ruiz, II, 1952, p. 307 ss.,
qui reldve le caractdre irrationnel d’un principe conservé par notre Code civil,
A la différence notamment du C. C. italien, art. 1709. La responsabilité du
mandadtaire A raison de sa faute, préconisée déja par Urprren (D, 17,1, 8, 10;
50, 17, 23), est généralement considérée comme interpolée, v. SACHERS, Zur
Lehre der Haftung des Mandatars, dans ZSS, 1939, p. 432 ss.

Sur les obligations du mandataire, v. KADEN, Des pertes fortuites du man-
dataire, dans Mélanges Sauser-Hall, Neuchétel, 1954, p. 19 ss. ; PRINGSHEIM,
Noch einmal Gai. 3, 161, dans ZSS, 1955, p. 54 ss.

Les obligations des contractants sont sanctionnées par une actio mandati,
action sans doute unique a Porigine, comme I'actio pro socio, subdivisée ensuite
en une action directe et contraire (v. MoNIER, II, p. 183).

" On trouvera une trés pertinente application de la méthode sociologique
aux recherches de papyrologie juridique dans J. MODRZEJEWSKI, Le mandat
dans la pratique provinciale & la lumiére des lettres privées grecques
d’Egypte, RHD, 1959, p. 465.

ANCIEN DROIT

La théorie du mandat a été utilisée par le droit canonique : P. LEGENDRBE,
La pénétration du droit romain dans le droit canonigque classique, 1964, en -
donne un excellent exemple (cf. L Bras, RHD, 1963, p. 110). La péné-
tration du droit romain dans la doctrine coutumiére (et la pauvreté de
celle-ci) sont étudiées par Frangoise CacNINacci, Nancy, 1962. Sur Les
origines du vicaire général, assimilé & un procurator, Ed. FOURNIER, 1922.
Sur Les pertes fortuites du mandataire, quelques indications sur 1’ancien droit
dans KapEN, Mélanges Sauser-Hall, p. 22. - )



RE @ T R

[288] LES CONTRATS CONSENSUELS 315

Sur les mandats commerciaux, outre les ouvrages généraux cités p. 308 :
BEsTA, I mediatores, dans Riv. legisl. comp., 1906 ; LEICHT, Mediatores e
arbitri, 1912 ; VAN HouTTE, Les courtiers, RHD, 1936, p. 126 ; M. MoLxaAT,
Les hétes et les courtiers dans les ports normands, dans RHD, 1946-47,
P- 49 ; G. SAuTEL, L'histoire du contrat de commission, 1949. Parmi les nom-
breux travaux sur la commandite on peut retenir, AsTUTI, Origine et svolg.
della commenda, 1934 ; P, Vaccari, Accomendacio e societas, dans Riv.
storia del diritto, 1953-54, p. 85.

SEcTiION V. — Les contrats innomés

[287] FonpEMENT. — « Et cependant il existe une prestation »,
observe le jurisconsulte ARISTON en examinant une convention
non sanctionnée par le droit civil et cependant exécutée par
P'une des parties (D., 2, 14, 7, 2). Cette constatation de bon sens
est & la base de tous les contrats innomés. Toute convention
synallagmatique qui a été exécutée par I'une des parties donne
naissance & un contrat. Ce dernier engendre des obligations
réciproques : 1) Exécution de la contre-prestation, par 'autre
partie ; 2) Obligation de garantie (vices, éviction) a la charge
de celui qui a déja exécuté.

Si le fondement de la nouvelle c